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INTRODUCCION *

1. Consideraciones preliminares.

Los estudios dedicados al examen de los diferentes regimenes de ineficacia
negocial suelen incluir alguna referencia, mas o menos amplia segin los casos, a la
llamada "conversion del contrato (o negocio) nulo". En una primera aproximacion, y al
objeto de eludir por el momento las dificultades inherentes a toda definicion dogmatica,
podemos limitarnos a describir el sentido de este instituto juridico recurriendo a una -quiza
la mas correcta- de las formulaciones legislativas que de €l se han dado. El Codice civile
italiano de 1942 introdujo por primera vez en el ambito de la legislacion de aquel pais una
formulacion positiva de caracter general relativa a la conversion; en efecto, el art. 1.424

disponia:

"Conversion del contrato nulo.- El contrato nulo puede producir los efectos de un
contrato distinto, cuyos requisitos de sustancia y forma contenga, cuando, teniendo en
cuenta la finalidad perseguida por las partes, deba considerarse que éstas lo habrian

querido si hubiesen conocido su nulidad".

Sin entrar por el momento en el analisis del complejo proceso histdrico que permite
explicar las razones de tal decision legislativa y, en particular, de la concreta configuracion
del precepto, si conviene sefalar inmediatamente que el articulo citado -objeto en su dia de
numerosas criticas y, en gran medida, de una cierta indiferencia por parte de la doctrina
respecto a su concreta formulacion-, lejos de significar un punto de llegada y una solucion
definitiva de los multiples problemas y contradicciones que han marcado tradicionalmente
el intento de fundamentar y dotar de unos perfiles precisos a la figura de la conversion,

vino a integrarse en el proceso de debate doctrinal -mas alld incluso de las fronteras

* El presente trabajo tiene su origen en la tesis doctoral titulada “La conversione del contratto nullo”, dirigida
por el Prof. Francesco GALGANO, y defendida en la Universidad de Bolonia (Italia) el dia 25 de junio de
1991. Obtuvo la maxima calificacion (Summa cum laude), y recibio el Premio Vittorio Emanuele II de la
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italianas-, como un dato nuevo, pero no definitivo. Es facil constatar como los términos
esenciales de la discusion y la continua evolucidn de ésta no experimentaron un cambio de
rumbo decisivo como consecuencia inmediata de la entrada en vigor del nuevo Codice, aun
siendo perceptible en éste ultimo una clara toma de postura del legislador en favor de una

cierta orientacion doctrinal '

La explicacion de este fendémeno no es facil; pero, en todo caso, no resulta
satisfactorio hablar de un simple error de formulacion, de una inexacta comprension del
fenémeno por parte de los redactores del Codice o de un fracaso de la técnica legislativa.
Probablemente, la tarea del legislador en materia de conversion no podia ir mas alla, en
aquel momento histérico, de atribuir a dicho mecanismo el caracter de remedio general
frente a la invalidez del contrato; quedando, por el contrario, fuera de sus posibilidades la
elaboracion de una formula capaz de aprehender la esencia y de resolver las
contradicciones de un fenomeno por definicion contradictorio, particularmente sensible a
la hora de reflejar las mas diversas concepciones sobre el funcionamiento global de los

2

diferentes sistemas negociales. Y es que, como recordaba CARRESI °, "todo es

problematico en este instituto".

Se trata, en efecto, y como veremos ulteriormente, de un mecanismo orientado a
mantener la validez y la eficacia de aquello que es invalido e ineficaz segun una valoracion
del propio ordenamiento; un instrumento esencialmente técnico, orientado a solucionar
problemas concretos, pero que, al mismo tiempo, se ha convertido en campo de batalla de
profundas discusiones doctrinales, a menudo enraizadas en planteamientos
fundamentalmente ideologicos; un remedio por definicién extraordinario y excepcional
que, sin embargo, se trata de vincular con los principios generales del ordenamiento,
cuando no es elevado en si mismo a la categoria de principio general; un reconocimiento
implicito por parte del ordenamiento de las limitaciones de sus propios esquemas técnico-
juridicos para ser fieles a los mismos principios a los que deberian servir; un mecanismo
que trata de propiciar el libre desenvolvimiento de la autonomia privada, y sin embargo

admisible solamente en la medida en que el legislador "limite la esfera de influencia de la

misma Universidad. La presente edicion reproduce el texto original de la obra, inicialmente publicada por
José Maria Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1994.

" GIANNITI, P.: "Conversioni contrattuali proprie ed improprie", en Contratto e impresa, 1990, p. 1.115.

2 CARRESI, F.: "Il contratto", en Trattato di diritto civile e commerciale, dirigido por CICU y MESSINEO,
vol. XXI, t. 2, Milano, 1987, p. 591.
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voluntad individual, en el sentido de que ésta deje de asumir un alcance exclusivo en
cuanto a la determinacion de los efectos juridicos del acto" *; en relacién con las diferentes
teorias sobre el fundamento del instituto, es constatable incluso la existencia de posiciones
claramente contradictorias: asi, por ejemplo, si para algunos autores la conversion es una
manifestacion tipica, si no la principal, del principio general de conservacion del negocio,
para otros es inherente a la esencia del fenémeno el hecho de que, con él, el contrato no se
conserva (siendo el de conservacion un principio de naturaleza esencialmente

- . 4
hermenéutica), sino que se transforma "

Se trata, ademads, de una figura cuya construccidn tiene un origen marcadamente
conceptual y teorico, a pesar de lo cual el problema de su aplicabilidad especifica aparece
vinculado a un cuidadoso examen de las circunstancias del caso concreto. En definitiva,
junto a la frecuente afirmacion segun la cual el problema de la conversion ha de ubicarse
en el punto critico del méas amplio problema de las relaciones entre voluntad de los

. . 5 ) J
particulares y voluntad del ordenamiento °, se encuentra aquélla otra segin la cual nos
encontramos en presencia de una figura cuya operatividad in concreto es, en el terreno

L L . 6
practico, singularmente escasa .

Es, en definitiva, la conversidon, un instituto sumamente peculiar y especialmente
problemadtico, tanto desde el punto de vista de su construccion dogmatica como en lo
relativo a su concreta aplicacion practica. Como veremos, entre las razones que pueden
explicar esta situacion destaca especialmente el origen esencialmente tedrico de esta figura

juridica; y es que, contrariamente a lo que ocurre con la mayoria de los institutos del

> GANDOLFI, G.: La conversione dell'atto invalido. 2) Il problema in proiezione europea, Milano, 1988,
reimp. 1990, p. 182.

* Vid. infra, paragrafo 19.

° FERRI, G.B.: "Volonta del privato e volonta della legge nella nullita del negozio giuridico", en Riv. del dir.
commerciale, LXI, 1963, 11, pp. 277 y ss.; TOMMASINI, R.: "Nullita (diritto privato)", en Enciclopedia del
diritto, XXVIII, Milano, 1978, p. 894; mas recientemente, GIANNITI, op. cit., p. 1.104. En Espana, DE LOS
MOZOS, La conversion del negocio juridico, Barcelona, 1959, pp. 18 y 43 y ss.

8 MESSINEO, F.: "Il contratto in genere", en Trattato di diritto civile e commerciale, dirigido por CICU y
MESSINEO, vol. XXI, t. 2, Milano, 1972, p. 389; FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 280, n. 13;
SCOGNAMIGLIO, R.: "Contratti in generale", en Trattato di diritto civile, dirigido por GROSSO y
SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1961, p. 233. La diversidad de puntos de vista sobre esta cuestion
resulta en ocasiones incluso sorprendente; confrontense, como ejemplo, las afirmaciones opuestas de dos
autores que se han ocupado recientemente del tema: FRANCESCHELLI, V.: Voz "Conversione del negozio
nullo", en Digesto, 4°, Discipl. priv.- Sez. civ., 4, Torino, 1989, p. 379: "La casuistica articulada demuestra la
vitalidad de la figura, y su importancia practica"; DE NOVA, G.: Voz "Conversione del negozio nullo", en
Enciclopedia giuridica, 9, Roma, 1988, p. 2: "No sorprende, en consecuencia, que la casuistica aplicativa del
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Derecho privado, el tratamiento de conversion no aparece tanto como una construccion
técnica orientada a dar solucion a los problemas planteados en la préctica, sino mas bien
como una exigencia conceptual y tedrica de un cierto sistema dogmatico, que s6lo en un
segundo momento busca su refrendo en la realidad practica -con mayor o menor fortuna

segtin los casos- .

Pero el indudable atractivo que presenta a priori el estudio de un instituto juridico
dotado de una peculiaridad tan acusada no nos puede dispensar de ofrecer en este momento
una justificacion, aun minima, del interés que el tema presenta en el marco del sistema
negocial espafol. La doctrina de nuestro pais ha prestado tradicionalmente una moderada
atencion al instituto de la conversion, y se ha mostrado mayoritariamente inclinada a
afirmar, con base en diferentes argumentos, la admisibilidad del mismo en nuestro sistema
negocial, no obstante la ausencia de una expresa prevision legislativa de caracter general.
Sin embargo, los resultados alcanzados por nuestra doctrina no pueden considerarse como
excesivamente satisfactorios. Se echa de menos en nuestra literatura un auténtico debate
doctrinal respecto a la posibilidad y, sobre todo, respecto a la oportunidad de dar ingreso
en nuestro sistema negocial a una figura tan compleja como es la conversion. Las
referencias al tema, aunque bastante numerosas, y salvo autorizadas excepciones, no suelen
ir mas alla de una recepcion "cuasimecanica" y no siempre suficientemente meditada de
soluciones propuestas (y a menudo discutidas) en el dmbito de otros ordenamientos

juridicos.

Por otra parte, no podemos dejar de apuntar ya en este momento que la actitud
mayoritariamente positiva de la doctrina espafiola respecto a la tesis de la admisibilidad de
la conversion como remedio de caracter general no ha encontrado un refrendo practico en
la actitud de nuestros Tribunales, que, en términos generales, han ignorado la figura en

cuestion.

A la hora de afrontar el estudio de la conversion, hemos considerado oportuno
evitar un planteamiento que, situdndonos directamente en la drbita del ordenamiento

espafiol, pudiera comprometer de alguna manera el deseable rigor de nuestras conclusiones

art. 1.424 c.c. sea, como veremos, extremadamente pobre". Vid. los ejemplos de aplicacion de la conversion
admitidos por la doctrina y la jurisprudencia de Alemania e Italia infra, paragrafo 30.

7 GANDOLFI: La conversione dell'atto invalido. 1) Il modello germanico, Milano, 1984, p. 176. A este
mismo autor se debe la afirmacion segun la cual "el concepto legislativo de la conversion nace in vitro, como
resultado de una reflexion abstracta, l6gico-critica"; op. cit., p. 249.
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o el interés que el tema pudiera ofrecer desde el punto de vista del jurista espanol. En
efecto, adoptar como punto de partida de nuestra exposicidon una actitud favorable a la
admisibilidad de la conversion en nuestro sistema podria justificar cumplidamente el
interés de nuestro esfuerzo, pero podria conducirnos a forzar inadecuadamente tanto el
sentido propio del instituto como las mismas estructuras de nuestro sistema negocial, en
aras de conseguir una construccion "artificialmente" coherente. Por otra parte, la adopcion
de la tesis contraria podria hacer decaer el interés del tema y convertiria probablemente en
estéril el examen de la figura tal como aparece disefiada en otros ordenamientos de nuestro

entorno.

A la vista de las dificultades expositivas que de todo ello habian de derivarse,
hemos optado por aquel planteamiento que hemos considerado mas riguroso desde el punto
de vista cientifico. Dado que la cuestién prioritaria relativa a la admisibilidad de la
conversion en nuestro sistema no puede considerarse ni mucho menos como resuelta, en
vista de la escasa profundizacion doctrinal y de la practicamente nula (salvo en lo que la
omision pueda tener de significativo) aportacion jurisprudencial sobre el tema, hemos
considerado necesario sistematizar nuestra investigacion con arreglo a la siguiente
estructura: en un primer momento, intentaremos ofrecer un esbozo del proceso historico
que culmina con la consagracion positiva de la conversion en determinados ordenamientos
juridicos. Posteriormente, trataremos de determinar cudl es el papel que la conversion esta
llamada a cumplir en los sistemas negociales que la han asumido inequivocamente
(fundamentalmente el aleman y el italiano), e intentaremos dar una respuesta a los
diferentes problemas que en ellos se plantean en cuanto a su fundamento, esencia,
mecanismo aplicativo y dmbito de actuacion. Por ultimo, y a la vista de los resultados que
de todo lo anterior hayamos obtenido, trataremos de ubicar el estudio de esta figura

juridica en la perspectiva del sistema negocial espafiol.

Anticipando algo de lo que desarrollaremos mas adelante, hemos de advertir que
nuestra opinion no coincide con la actitud mayoritaria de nuestra doctrina en cuanto a la
posibilidad y a la necesidad de admitir la conversion como remedio de caracter general
frente a ciertas formas de ineficacia negocial. Dicha actitud nos parece, cuando menos,

discutible, como se vera en su momento.

Sin embargo, creemos que el estudio de la conversion en la perspectiva del sistema
negocial espafiol, aunque pueda conducir a una soluciéon como la que en este trabajo

habremos de defender, no deja de tener un considerable interés en orden a contribuir a la
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mejor comprension de ese mismo sistema. En efecto, como deciamos anteriormente, y
como volveremos a subrayar a lo largo de este trabajo, el instituto de la conversion se situa
en el punto critico de las relaciones entre autonomia privada y ordenamiento juridico. El
juicio sobre la admisibilidad o no de la conversion, sobre la funcion que le es propia, y
sobre la posibilidad de que esa funcidon quede suficientemente cubierta en un determinado
sistema, como el espafiol, mediante el recurso a otros mecanismos juridicos, implica
necesariamente un cuidadoso examen y una toma de postura sobre las caracteristicas
estructurales basicas del mismo sistema. El estudio sobre la conversion aparece asi como
un banco de pruebas especialmente idoneo para determinar cudl es el modo de entender la
autonomia privada como principio capital del sistema negocial en los diferentes
ordenamientos, y en particular en el nuestro. Planteada en estos términos la cuestion,
confiamos en que nuestro esfuerzo no habré de ser inutil, si con ello contribuimos al menos

a estimular la discusion sobre la materia.
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PRIMERA PARTE

LA CONVERSION EN LA HISTORIA

1. Proposito del estudio historico del instituto.

La referencia a la evolucion historica que lleva a la configuracion en los tiempos
modernos del instituto de la conversion presenta un indudable interés. Nos disponemos a
ofrecer una vision global de este proceso, cuya comprension constituye el presupuesto
esencial de un estudio dirigido a precisar cudl sea el papel que a la conversion corresponde
en los ordenamientos juridicos modernos y cudl deba ser, en consecuencia, el régimen

juridico de la misma.

Haremos asi referencia, en un primer momento, a las respuestas que en el Derecho
Romano y en el Derecho Intermedio recibe el "problema de la conversion"; formula con la
cual se pretende poner de manifiesto la escasa consistencia y utilidad de un estudio
historico dirigido a encontrar manifestaciones del instituto o, en términos mas abstractos,
de un principio de conversion en el Derecho historico anterior al siglo XIX. Se tratara, por
el contrario, de determinar a través de qué vias se afronta hasta ese momento el problema
de la recuperabilidad del acto invalido mediante su "relectura" por parte del ordenamiento.
A continuacion emprenderemos el estudio del proceso de construccion del instituto como
tal en el ambito de la Pandectistica, que terminara con la formulacién del § 140 del B.G.B.;
la recepcion del mismo por parte de la doctrina italiana, todavia bajo la vigencia del
Codigo Civil de 1865, como paso previo a su consagracion legislativa en el articulo 1.424
del Codigo de 1942. Haremos referencia, por otra parte, a las razones que explican la
inexistencia de la conversion en el ordenamiento juridico francés, asi como a los
mecanismos llamados a asumir una funcioén /ato sensu similar; y concluiremos con el

examen del problema en otros ordenamientos juridicos.



16 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

2. El “problema de la conversion” en el Derecho Romano.

Desde la Pandectistica hasta nuestros dias, han sido numerosos los intentos de
presentar el instituto de la conversion como el resultado de una evolucién historica cuyo
punto de partida habria que situar, precisamente, en el Derecho Romano °. Este
planteamiento tradicional, sin embargo, ha de ser objeto de alguna puntualizacion. El
concepto moderno de conversion es, como veremos, el resultado de una elaboracion
dogmatica de caracter sistematico y general que encuentra sus raices en el estudio de la
Pandectistica del XIX °. Son precisamente los pandectistas los que, fieles a su vocacion de
buscar en el Derecho Romano el punto de referencia para la construccién de su sistema
juridico, incurren en una valoracion a menudo discutible y forzada de las fuentes, orientada
a dotar de una filiaciébn romanistica al instituto de la conversidn; sin advertir que ésta
constituye un producto genuino de un sistema fundado sobre bases estructurales originales
y esencialmente diferentes de las que presidian el Derecho Romano '°. Especialmente
significativa serd, en este sentido, la interpretacion pandectista de los textos relativos a la
"clausula codicilar", entendida como manifestacion mas relevante del instituto de la
conversion en Derecho Romano. Era ésta una clausula por la cual el testador manifestaba
su voluntad de que las disposiciones de un testamento nulo fueran mantenidas como
fideicomisos dispuestos mediante codicilo y a cargo de los herederos abintestato. Durante
decenios se mantuvo en la doctrina la concepcion de la cldusula codicilar como ejemplo
"clasico" de conversion ''. Sin embargo, hoy se reconoce unanimemente la inadmisibilidad
de dicha concepcion, dada la exigencia de una expresa declaracion del testador que

aproxima el fendmeno a la hipotesis del negocio querido en via subsidiaria para el caso de

. . . . , . 12
invalidez del negocio querido con carécter principal *.

De hecho, algunos de los principales especialistas en la materia han advertido sobre

la imposibilidad de reconstruir el instituto de la conversion en la experiencia juridica

¥ Vid., por ejemplo, BETTI, voz "Conversione del negozio giuridico (diritto romano), en Novissimo digesto
italiano, t. IV, Torino, 1959, pp. 810-811.

® GIUFFRE!, V.: L'utilizzazione degli atti giuridici mediante 'conversione' in diritto romano, Napoli, 1965, p.
8, n. 5.

12 Sobre el tema, vid. infra, n. 48.
Mvid,, p- €j., SATTA, La conversione dei negozi giuridici, Milano, 1903, pp. 48-49.

12 BETTI, Corso di istituzioni di diritto romano, Padova, 1929, vol. I, p. 517, GANDOLFI, "Introduzione
metodologica allo studio storico della 'conversione", lus, 1964, pp. 222-223; GIUFFRE', op. cit., pp. 100 a
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romana segun el paradigma moderno . Como argumentos que favorecen esta impresion
cabe citar, de un lado, los referentes a la propia mentalidad del jurista romano clasico,
escasamente interesado por la construccion de categorias generales, y preocupado, en
cambio, por la resolucion del caso concreto 14 de otro, y como consecuencia de lo anterior,
las propias caracteristicas estructurales de aquel sistema, en el que faltan precisamente
aquellas categorias generales que permitirian elaborar una teoria sobre la conversion
(negocio juridico, contrato, nulidad, ineficacia), y en el que la diversidad terminologica y
la ausencia de un vocabulario técnico y tipico en relacion con el fendémeno que nos ocupa
dificultan extraordinariamente una valoracién adecuada de las fuentes "°. De ello se deduce
la conveniencia de limitar a su justa medida el alcance de una investigacién sobre los

precedentes romanos de la conversion.

No significa lo anterior que carezca de sentido e interés un examen de lo que algin
autor ha definido como el "problema de la conversion en el Derecho Romano", es decir, un
analisis que, partiendo de la consideracion de algunos supuestos concretos, permita
determinar si y de qué manera los juristas romanos afrontaron la necesidad de mantener

. e e . . . . . . e, g 16
determinadas iniciativas negociales no ajustadas a las exigencias del sistema juridico .
Pero, en todo caso, serd necesario evitar prejuicios conceptuales, como los derivados de la

o ., 17 . .
utilizacion de un aparato conceptual moderno ", tratando al mismo tiempo de establecer

una linea de separacion lo mas clara posible entre las soluciones reconducibles al intento

106. Sobre la incidencia que el estudio de la clausula codicilar tuvo en la propia eleccion del término
"conversion" para denominar al nuevo instituto, vid. infra, paragrafo 5.

"> GIUFFRE!, op. cit., pp. 22, 31 y 389; GANDOLFI: "Introduzione metodologica...", cit., pp. 212 y ss. El
propio GANDOLFI (La conversione...1)...", cit., p. 2, n. 3) cita la opinion de FLUME, segun la cual el
concepto de conversion, como tal, es desconocido por los romanos.

4 ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano, 1, 18" ed., Madrid, 1986, p. 31; D'ORS, A.:
Derecho Privado Romano, Pamplona, 1968, p. 28.

5 vid. al respecto, DE LOS MOZOS, La conversion ..., cit., pp. 23 y ss.; GROSSO, G., voz "Contratto
(diritto romano), en Enciclopedia del diritto, 1X, Milano, 1961, p. 756; GIUFFRE', op. cit., pp. 2-3, pp. 24 y
ss.y 387.

' GIUFFRE', op. cit., p. 22: "Se ha tratado de investigar el instituto tal como aparece estructurado y
configurado actualmente, y no la 'exigencia' de la utilizacion por conversion, que podria haberse visto
satisfecha en el contexto juridico romano con medios peculiares". Vid. también GANDOLFI, G.:
"Introduzione...", pp. 215y 218.

'" Asi, GIUFFRE' considera arbitrario el sobreponer al estudio del fenémeno la tricotomia moderna de la
conversion en cuanto a sus fuentes -legal, voluntaria, interpretativa o jurisprudencial-; vid. op. cit., pp. 90 y
ss.y 387.



18 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

de resolver el problema inicialmente delimitado y otras técnicas de sanacion en sentido

. 18
amplio .

Desde este punto de vista, no parece dudosa la existencia de precedentes de la
conversién en el Derecho Romano '°. Se suele citar como primera manifestacion del
problema en el Derecho Romano el episodio de la "Causa Curiana" (Ulp. D.28,6,4 pr.; 93
a. C., aprox.), en la que se admiti6 que la designacion de sustituto pupilar, inoperante como
tal, fuese valorada como designacion de sustituto vulgar. Las primeras manifestaciones del
fenomeno se dardn en relacion con hipotesis de constitucion de actos mortis causa
(Senadoconsulto Neroniano, 61 d.C., que admite el que un legado, nulo en su especial
configuracion, valga per damnationem; Ulp. D.24,2), o de actos inter vivos vinculados de
alguna manera al hecho de la muerte de una persona ("Oratio Antonini" o "Severi", 206 d.
C., por la cual las donaciones entre conyuges durante el matrimonio, o entre afines
sometidos a la misma potestad, aun siendo nulas, se convalidaban si el donante moria sin
haberlas revocado en vida del donatario; D.24,1,3 3 pr. y 32 pr.-2). Posteriormente, la
técnica de la conversion experimentara un notable progreso en el &mbito de los actos inter

vivos, encontrandose sus aplicaciones mas desarrolladas y maduras en la Ultima época

18 GIUFFRE!, op. loc. cit.; GANDOLFI, "Introduzione...", cit., pp. 215-217. Este tltimo autor considera, en
este sentido, que deben excluirse del ambito de observacion directa del estudioso de la conversion, desde un
punto de vista historico, los siguientes fendmenos:

a) Las hipdtesis de aplicacion del principio de conservacion en sede de interpretacion.
b) La rectificacion del nomen iuris errbneamente atribuido por los agentes al negocio.
¢) La confirmacion o convalidacion del acto nulo como acto del mismo tipo; es decir:
-por efecto de una norma que supere una exigencia de forma anteriormente vigente.

-por efecto de una "correccion privativa" en virtud de la cual se considere como no escrita la clausula que
deberia implicar la nulidad.

-por efecto de la coexistencia de dos sistemas juridicos -civil y pretorio- cuando a un acto, nulo para uno de
ellos, se le atribuye validez en el terreno del otro pero como acto del mismo tipo (p. €j., convalidacion iure
pretorio del testamento civilmente nulo por defecto de forma).

d) El mantenimiento en vida de un acto nulo en virtud de una expresa declaracion de los agentes (p. ¢j., el
caso de la "clausula codicilar").

e) La concesion a favor de una de las partes de acciones o excepciones de caracter resarcitorio derivadas de
un contrato nulo, subsistente en consideracion a la legitima confianza de la misma, pero no orientada a la
realizacion del intento practico de las partes.

Por su parte, GIUFFRE', al delimitar el &mbito de su investigacion, subraya la necesidad de distinguir el
fenomeno de la conversion respecto a otras técnicas de utilizacion del acto invalido: la convalescencia o
convalidacion (pp. 56-57), la reduccion del acto por invalidez parcial y la llamada "correccion privativa" (pp.
61-63), la interpretacion tipica e integrativa y la rectificacion de la calificacion del negocio (p. 72), los
efectos "aberrantes" de los negocios nulos y las naturales obligationes que se conectan a los negocios
invalidos (p. 81).
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clésica, y por obra de PAPINIANO, PAULO y ULPIANO (asi, los diversos tratamientos a
que se somete la acceptilatio nula con objeto de mantener su validez bajo otra forma

juridica: pactum de non petendo, contrato literal, contrato consensual, etc.) *°.

A la vista de estos supuestos, no cabe duda de que los jurisconsultos romanos
afrontaron el problema del necesario mantenimiento en vida de ciertos valores juridicos,
dentro del ambito negocial, a pesar de la falta de correspondencia de los mismos con las
exigencias estructurales del sistema juridico, y a través de ciertas técnicas que, de modo
genérico, podriamos definir como "de segunda lectura" o revision de los actos en los que se
manifestaban tales valores. En este sentido genérico, podemos afirmar la operatividad, en
la base de estas técnicas, de ciertos principios inmanentes a todo sistema juridico, es decir,

un principio de conservacion y, sobre todo, un principio de economia juridica.

La necesidad sentida de recurrir a soluciones de este tipo se funda en
consideraciones de seguridad juridica y de proteccion de la confianza, tanto de los mismos
agentes como de terceros *'; pero también en la clara percepcion de la necesidad de superar
las disfunciones derivadas de un sistema excesivamente rigido (necesidad que explica en
buena medida la linea evolutiva del Derecho a lo largo de la Historia), cuando las mismas
llevan a privar de eficacia a iniciativas juridicas merecedoras de tutela, o bien son

utilizadas de manera contraria a la buena fe por parte de ciertos sujetos .

' GIUFFRE!, op. cit., pp. 3-4, p. 48, n. 131.

2 vid. GIUFFRE), op. cit., pp. 309 y 394; GIANNITI, op. cit., pp. 1.109-1.110. Para la exposicién detallada
de estos y otros ejemplos traidos a colacion por la doctrina, y para el examen de los muy dispares puntos de
vista que se plantean frente a cada una de ellas, nos remitimos a las obras citadas de GIUFFRE',
GANDOLFI, SATTA y DE LOS MOZOS.

2L BETTI, Istituzioni de diritto romano, Padova, 1935, I, pp. 187 y ss. GIUFFRE', op. cit., p. 391, habla de la
exigencia de conservar la iniciativa de los sujetos, una vez que ésta habia modificado ya las relaciones de
hecho, y sobre la cual podian haber puesto su confianza las partes o los terceros. Sélo en este sentido preciso
parece posible buscar el fundamento de la conversion en el sistema juridico romano en la afirmacién de un
"principio de conservacidén de los valores juridicos en el mundo del Derecho", del que habla DE LOS
MOZOS, op. cit., p. 30, con cita de BODDA y de GRASSETTI; lo que relativiza las posibilidades de
encontrar en ello el punto de conexion entre la realidad juridica romana y la concepcion actual del instituto de
la conversion. Sobre la diferencia entre el principio de conservacion, tal como se afirma en el Derecho
Romano (dotado de un alcance esencialmente hermenéutico), y la conversiéon en sentido propio, vid.
GANDOLFI, "Introduzione...", cit., pp. 215-216. Como veremos, la discusion sobre el fundamento de la
figura de la conversion y el principio de conservacion del negocio sigue abierta todavia hoy.

** Las dificultades que para afrontar el problema planteado derivan del riguroso formalismo y tipicidad del
sistema juridico son especialmente patentes en la época mas primitiva del Derecho Romano, donde aparece
como inviable cualquier procedimiento proximo a la conversion; vid. SATTA, op. cit., pp. 21 y ss. Vid.
también GIANNITI, op. cit., pp. 1.106-1.107.
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El mecanismo utilizado en cada caso para la solucion del problema asi planteado no
es siempre el mismo; por el contrario, no parece que llegue a tomar cuerpo la idea de un
principio dotado de un alcance general -salvo quiz4 una intuicion del mismo en la ultima
época clasica-, tratandose mas bien de soluciones concretas a problemas singulares y

claramente tipificados .

En la base de algunas de estas soluciones es claramente perceptible la consciencia,
por parte de los jurisprudentes 2%, de la escasa flexibilidad de los elementos estructurales
del sistema de ius civile para dar una respuesta a tales problemas sobre la base exclusiva de
la propia auctoritas. Asi se explica el que frecuentemente se recurriera a los instrumentos
sustanciales y procesales de la jurisdiccion honoraria, fundada en la potestas del Pretor (p.
¢j., en el tratamiento de la stipulatio nula) **. Con el avance de la época clasica, resultardn
implicados nuevos poderes normativos: por una parte, la auctoritas del Senado
(Senadoconsulto Neroniano, Oratio Severi), cuyas decisiones también son aplicadas en un
primer momento a través de la jurisdiccion pretoria, y luego, al difuminarse la relevancia

de la distincion entre ius civile y ius pretorium, a través de la atribucion de un poder

» Vid. MARINA, F. A.: Voz "Conversione del negozio giuridico", en Enciclopedia Forense, 11, Milano,
1958, p. 722; GIUFFRE', op. cit., p. 395, n. 162; GIANNITI, op. cit., p. 1.110. Niega que, como regla, se
pueda hablar de conversion en el contexto juridico romano, incluso en la época postclasica-justinianea,
ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto romano, 12* ed., 1954, p. 83, n. 1 y 567 y ss., n. 1, cita en GIUFFRE',
op. cit., p. 14, n. 13. En la base de esta opinién negativa estaria la consideracion de la rigida tipicidad y
formalismo de los actos juridicos en el sistema juridico romano, aun en el mas evolucionado.

# Sobre el papel decisivo que en la progresiva afirmaciéon de un fenomeno de conversion en Roma tuvo la
jurisprudencia, vid. GIUFFRE!, op. cit., p. 399. En el mismo sentido, VALLET DE GOYTISOLO, J.:
"Donacion, condicion y conversion juridica material”, en 4.D.C., V, 1952, p. 1.307.

% Se ha sefialado justamente la duplicidad de sistemas juridicos propios del Derecho Romano clasico (ius
civile, ius pretorium) como un punto de ruptura del sistema que permitid a la jurisprudencia romana
desarrollar su funcion creadora del Derecho en materia de utilizacion de los actos juridicos no ajustados a las
prescripciones del Derecho; BETTI, "Conversione...", cit., p. 810; GIANNITIL, op. cit., p. 1.107. Seran
también los medios técnicos propios del Derecho pretorio (singularmente la exceptio) los que permitiran
aprovechar otro punto de ruptura del rigido sistema romano: el juego entre negocios formales abstractos y
negocios no formales, susceptibles de satisfacer un intento practico sustancialmente idéntico (asi, en el caso
de la acceptilatio nula); BETTI, op. loc. cit.,, DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 26-27, n. 7, GANDOLF]I, La
conversione...1)..., cit., p. 3, n. 4. Vid., sin embargo, GIUFFRE', op. cit., pp. 32 y 398. El autor trata de
limitar a su justa medida la importancia de la aportacion del pretor en la resolucion del problema, rechazando
abiertamente la tesis seglin la cual la conversion habria sido un instituto honorario. Reconoce que la misma
"fue actuada prevalentemente (...) con 'medios pretorios', pero no es reconducible al ius honorarium, es decir
a la iniciativa directa del pretor". En este sentido, alega el hecho de que las primeras aplicaciones no fueron
debidas a la intervencion pretoria; que, ni desde el punto de vista sustancial ni desde el punto de vista
procesal, es posible afirmar el recurso exclusivo a instrumentos honorarios; y, en fin, que la madurez del
fenémeno de la conversion en Roma se produce en un momento -ultima época clésica- en la que el pretor
habia agotado ya desde hacia tiempo su actividad innovadora del Derecho.
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normativo directo; por otra, la auctoritas Principis, que aparece como fuente formal de los

o . .- 26
responsa elaborados por los jurisconsultos desde la época clasica en adelante .

Ahora bien, esta tendencia hacia la bisqueda de soluciones de imperium para los
problemas concretos pone de manifiesto otro aspecto de la cuestion al que ya nos hemos
referido: la dificultad para encontrar la clave de la misma a través del recurso a la
operatividad de categorias generales subyacentes al fendémeno negocial. En especial, cabe
subrayar la ausencia de una concepcion general del contrato o del negocio juridico capaz
de funcionar como marco para una valoracion mas flexible de los actos singulares. No se
plantea la cuestion, en general, desde el punto de vista de la relevancia del elemento
subjetivo *” o de la causa concreta del negocio como puntos de apoyo para garantizar la
legitimidad de la solucion de justicia; por el contrario, el mecanismo utilizado parece ser
claramente objetivo, fundado en una valoracién objetiva y global realizada por el
ordenamiento a partir de una situacion concreta y tipica, al margen de un examen analitico
de los elementos del negocio. Esta valoraciéon no puede, obviamente, dejar de tener en
cuenta la intencion de los sujetos; pero ésta adquiere relevancia en cuanto intencion tipica
(id quod plerumque accidit) que es posible suponer como subyacente a aquel tipo de acto

de que se trate, y no como voluntad concretamente existente en el caso objeto de examen.

Por otra parte, en algunos casos el mecanismo utilizado se apoya en la existencia de
diversas modalidades tipicas del mismo acto (testamentos, legados,...) **. La admision en
estos casos de una valoracion del acto segliin el esquema de una variedad distinta de la
elegida es afrontada mas abiertamente por los mismos jurisconsultos; es facil advertir

como, en estos casos, se trata de una técnica mas elemental y menos comprometida, cuya

* D'ORS, op. cit., pp. 40-41. A medida que comienza a agotarse la vena creadora de Derecho de la
jurisprudencia en el periodo postclasico, coincidiendo con una desaceleracion de la actividad econdmica y
juridica y con un renacer del formalismo, las técnicas de conversion que se venian desarrollando desde el
periodo clasico comienzan a experimentar un proceso de gradual cristalizacion. Con el Derecho justinianeo,
esas técnicas son objeto de codificacion, y pierden correlativamente su flexibilidad, configurdndose como
expedientes mas bien excepcionales, admisibles solo -probablemente- en presencia de una fuente normativa
determinada, y no susceptibles de aplicacion analdgica; vid. GIUFFRE!, op. cit., p. 44 y pp. 380-381, y
GIANNITI, op. cit., p. 1.110.

27 GIUFFRE,, op. cit., p. 391. En todo caso, la evolucion del fendmeno de la conversion lato sensu se inserta
en un lento proceso de progresiva valorizacion del elemento subjetivo que alcanzar su punto culminante en
la época postclasica y, sobre todo, en el Derecho justinianeco; GIUFFRE!, op. cit., pp. 390-391, BETTI,
"Conversione...", cit., p. 810; GROSSO, op. cit., pp. 753-754 y 757. Relativiza el significado de esta
evolucion ASTUTI, G., voz "Contratto (diritto intermedio)", en Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 1961, p.
764.

* BETTI, op. ult. cit., p. 810.
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admision por parte de la jurisprudencia romana no podia resultar tan problematica como

aquélla que se fundase en la utilizacion de un acto distinto en su misma esencia.

En definitiva, el examen de las hipotesis apuntadas por la doctrina y la
consideracién de las soluciones acogidas a la luz de los principios estructurales del sistema
romano revelan la imposibilidad de descubrir en ¢l un fenémeno equiparable a lo que hoy
conocemos como "conversion material o sustancial", en cuanto que la misma concepcion
de esta categoria solo sera posible sobre la base de un nuevo sistema juridico y, sobre todo,
de una valoracion totalmente distinta del fendémeno negocial y de sus singulares elementos.
En otras palabras: mas alla de la solucion de problemas similares, en sentido genérico, la
funcion sistematica que hoy corresponde a la figura de la conversion sustancial -funcion
que explica su configuracion actual como categoria general- excluye -cualquier
correspondencia entre ésta y las hipdtesis estudiadas en el Derecho Romano. Como afirma
GANDOLFI, "nos encontramos en el ambito del tratamiento del acto negocial invalido, al
que el Derecho, movido por un instinto de 'conservacion' en sentido amplio, atribuye todos
los posibles efectos que los elementos validamente concurrentes puedan implicar (pero la
conversion es algo mas especifico)" *°. Si acaso, las soluciones romanas podrian encontrar
un mayor paralelismo, y aun asi con muchas reservas, en fenomenos tales como la
"conversion legal" o la "conversion formal", cuya operatividad en un sistema juridico no
aparece condicionada por las caracteristicas estructurales del mismo en la medida en que lo

esta la conversion material C.

3. Derecho Intermedio.

El examen de las fuentes del Derecho Intermedio no proporciona, en materia de
conversion, novedades particularmente interesantes. De todos modos, a lo largo del
periodo medieval es perceptible un lento proceso en virtud del cual las estructuras
procedentes del Derecho Romano adquieren una flexibilidad cada vez mayor, afirmandose
una clara tendencia hacia la configuracion de un principio de autonomia privada y la
superacion de la rigida tipicidad romana. Es ya un lugar comun la idea segun la cual la
historia del Derecho Intermedio es en gran parte la de la progresiva afirmaciéon del

"principio consensual", que permitird descubrir en el elemento subjetivo -el

¥ “Introduzione...”, cit., p. 215.
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consentimiento, la voluntad- la clave del fendmeno negocial; preparandose asi las bases
para la ulterior construcciéon de la conversion como remedio general *'. Sin entrar en la
discusién suscitada por algun autor ** sobre la realidad de esta concepcion, parece en todo
caso admisible un aspecto concreto de su tesis: el hecho de que, independientemente de
que se admita o no la explicacion de este periodo histérico en términos de una progresiva
afirmacion del principio consensual, es cierto que la formulacion de un nuevo sistema
teorico fundado sobre la concepcidn unitaria y atipica del contrato como convencion se
hace realidad solo a partir del siglo XVII por obra de la Escuela del Derecho Natural **.
Las bases teoricas de la nueva concepcion -racionalismo histérico, ruptura con los
principios teoricos tradicionales y con los ordenamientos positivos histéricos- no llegan sin
embargo a encontrar una correspondencia absoluta en la elaboracion de una concreta
disciplina normativa de las obligaciones y de los contratos; en este ambito reaparece una
linea de pensamiento indudablemente vinculada a la tradiciéon romanistica **. Solo la
elaboraciéon de la Pandectistica alemana del XIX dard el paso definitivo hacia la
construcciéon de un sistema contractual y de las obligaciones en general fundado sobre
bases teoricas realmente nuevas. Y solo en este nuevo marco encontrard su fundamento la

construccidn del instituto de la conversion en sentido moderno.

Volviendo al periodo intermedio, es cierto que se encuentra todavia alguna
manifestacion del "problema de la conversion" *°. Ahora bien, si la tradicién juridica
romana esta en la base misma de la elaboracion de los juristas en esta época, es también
cierto que los elementos estructurales del sistema son en gran medida diferentes: no
existiendo ya una duplicidad de sistemas juridicos equiparable a la del Derecho Romano,

las soluciones que en éste se apoyaban sobre tal distincion quedan absorbidas o

3% Sobre los fendmenos de conversion formal y conversion legal, vid. paragrafos 13 a 15.

31 DE CASTRO, F.: El negocio juridico, Madrid, 1985, facsimil de la edicion de 1971, p. 487; SATTA, op.
cit., p. 58.

2 ASTUTI, op. cit., passim.

3 Op. cit., p. 779. Sobre el contexto histérico (en sus aspectos filoséficos, politicos, econdmicos y sociales)
de este fendmeno, vid. BELLOMO, M.: Voz "Negozio giuridico (diritto intermedio)", en Enciclopedia del
Diritto, XXVII, Milano, 1977, pp. 929-930.

** ASTUTI, op. cit., p. 779.
3 GIUFFRE', op. cit., p. 5, 1. 3.
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simplemente ignoradas por el sistema y no se plantean ya como hipotesis de "tratamiento

36
de un acto nulo" .

En realidad, la proyeccion de las soluciones romanas al problema de la conversion
en el periodo intermedio se resuelve, ante todo, en una sensible reduccioén del numero de
fenomenos reconducibles a este ambito de estudio *’, mientras que la utilizacion de ciertos
instrumentos -a menudo insertados automaticamente en el documento negocial- por parte
de los practicos del Derecho **, mas que constituir una respuesta proporcionada por los
principios del propio sistema al problema en cuestion, aparecen como un expediente
cautelar de los mismos practicos -sobre todo de los notarios-, dirigido a superar las
dificultades de insercion de una realidad juridica cada vez més compleja en los esquemas
ya anticuados y escasamente flexibles del sistema juridico romano. Singularmente
expresiva es la critica dirigida por DE LUCA *’ a las disquisiciones con que los juristas de
la época afrontaban estas dificultades. Advierte el autor como, en sustancia, no hay
ninguna diferencia entre testamento y codicilo, desde el momento en que la herencia,
aunque sea por via de fideicomiso, llega a la persona designada; por lo que las diferencias
buscadas no son mas que palabras vanas "dignas de risa". Lo mismo se puede decir
respecto a la clausula codicilar y omni meliori modo, sobre las cuales "con las
acostumbradas necedades se hacen grandisimas disputas que convierten en dignos de burla
a los doctores de la ley, por la invencion y uso de tales formulas que han llenado el mundo

de espinas y de cabalas" *.

Cabe, con todo, citar como fendmeno mas cercano a la conversion lo que la

doctrina del Derecho Canonico llamé confirmatio ex certa scientia o in forma specifica,

36 Como veremos, sera ésta una de las razones de la indiferencia mostrada por POTHIER frente a algunos de
los textos romanos sobre los cuales se detendran mas tarde los pandectistas para fundamentar el nuevo
instituto de la conversion; vid. GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., pp. 20-21.

37 Véase la enumeracion mas bien breve y a menudo discutible propuesta por SATTA, op. cit., pp. 66-67.
Asi, por ejemplo, no parecen reconducibles a la idea de conversion: la sociedad con participacion en los
beneficios de quien nada ha aportado, que se salva como donacion (hipdtesis de negocio indirecto), o la venta
simulada, que puede mantenerse como donacion u otro contrato licito.

¥ SATTA, op. cit., p. 58 y ss. Segun el autor, los expedientes a los que recurrio la practica con objeto de
evitar la ineficacia de los negocios fueron, por una parte, el juramento, y por otra, las clausulas
confirmatorias (omni meliori modo, y la mas sintética ceterata), elaboradas sobre el modelo de la clausula
codicilar romana. No nos parece, de todos modos, que sea posible descubrir en estos expedientes un
fenomeno de conversion en sentido propio, como hace el autor, mas alla de la finalidad conservativa en
sentido amplio a la que indudablemente responden.

% Reproducida por SATTA, op. cit., p. 66.
* Dottor volgare, 1X, c. 8, p. 24.
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que suponia una intervencion de la autoridad eclesiastica orientada a atribuir validez a un
acto invalido mediante la cesacion de la eficacia de la ley que imponia la sancion de
nulidad en un caso determinado. Sin embargo, no dejé de observarse el hecho de que, en
estos casos (a diferencia de la confirmatio in forma communi o simplex), el acto de la
autoridad venia a ocupar el lugar de la voluntad del autor del acto, definitivamente
irrelevante por su contradiccién con el Derecho, de tal manera que los efectos resultantes
se vinculaban a la voluntad del confirmante *'. En consecuencia, si desde el punto de vista
funcional los resultados a los que conducia esta operacion la aproximan sin duda a la
conversion, desde el punto de vista estructural son apreciables importantes diferencias,

como se pondra de manifiesto en el curso de la exposicion que estamos realizando.

4. El origen del término "conversion".

La reconstruccion del proceso histérico que llevara a atribuir al instituto del que nos
ocupamos la denominacidn de "conversion" ha sido objeto de una cuidadosa investigacion
por parte de diferentes autores **, llegandose a ciertas conclusiones que a continuacion

resumimos.

Tradicionalmente se afirma que el término "conversion" no fue utilizado con un
significado técnico especifico en las fuentes romanas **. Sin embargo, se suele citar un
texto de ULPIANO como punto de origen del vocablo que, con el paso de los siglos, dara
nombre al instituto. Se trata de un fragmento de las "Disputationes" (D. 29,1,19 pr. y 1,
Ulp. 4 disp.), relativo a la clausula codicilar, en el que se admitia la conversion de las
disposiciones contenidas en un testamento militar, incluida la institucién de heredero (y no
solo los legados y fideicomisos), en disposiciones fideicomisarias, operada por el mismo
miles en virtud de una prevision expresa realizada en tal sentido en un segundo testamento.
La utilizacién por parte del jurista romano del término convertisse ("id est in causam

fideicommissi et codicillorum vim prioris testamenti convertisse"), en un caso considerado

*' FEDELE, P.: Voz "Conferma (diritto canonico), en Enc. del dir., VIII, Milano, 1961, pp. 861 a 863.

2 Entre ellos mencionamos a RODRIGUES VENTURA, R.J.: 4 conversdo dos actos juridicos no Direito
Romano, pp. 49-50; SATTA, op. cit., pp. 2 a 5; DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 15-16. En ellos se puede
encontrar amplia informacion y bibliografia sobre el tema.

B SATTA, op. cit., pp. 2-3.
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como de verdadera conversion en el sentido moderno del término **, habria proporcionado
asi el punto de apoyo "terminologico" para la construccion del nuevo instituto por obra de
la Pandectistica **. Hasta entonces, la coincidencia entre vocablo y concepto habria sido
solo ocasional: los glosadores y los comentaristas habrian aplicado el término "conversion"
a hipdtesis mas proximas a la novacion del negocio, y sélo en la obra de AVERANIO y en
la de RICHERI seria posible encontrar tal coincidencia; mientras que el fenomeno de la

.y , o . . .. 46
conversion como tal habria recibido otras denominaciones distintas ™.

Sin embargo, mas recientemente un estudio de GANDOLFI *" ha puesto en
discusion esta opinion tradicional. Segun el autor, es cierto que el origen del término
"conversion" ha de buscarse en el citado texto de ULPIANO, pero en el mismo no es
posible encontrar una verdadera hipdtesis de conversion, ni siquiera una alusion a la
clausula codicilar *. La explicacion de la ulterior recepcién por parte de los pandectistas
del término para referirlo a la nueva figura de la conversion es compleja: el caso
examinado por ULPIANO es yuxtapuesto involuntariamente por BALDO, en su
comentario al fragmento, a la clausula codicilar *°, destacando al mismo tiempo la locucion
convertere incluida en ¢él. Mas tarde serd CUJACIO quien se referird a la subsistencia de
alguna excepcion a la regla general de la inadmisibilidad de una cldusula codicilar
sobreentendida. Se prepara asi el terreno para que la atencion de los pandectistas, en su

busqueda de una base en los textos romanos, no s6lo para los nuevos institutos creados por

4 Asi, SATTA, op. loc. cit.
4 GANDOLFI, "Introduzione...", cit., p. 219; GIUFFRE', op. cit., p. 25.
® SATTA, op. loc. cit..

Y Op. ult. cit., pp. 219 a 225. En sentido parecido, GIUFFRE!, op. cit., p. 26, quien expresa asimismo sus
dudas sobre la referibilidad al jurista romano de los fragmentos en que se encuentra el término convertere.

*® Op. cit., p. 221. En efecto, como explica el autor, la conversién parte de la consideraciéon de un acto
juridico nulo y de la falta de una declaracion de convalidacion del declarante. Y, por otra parte, la clausula
codicilar es una declaracion del disponente, realizada en prevision de la eventualidad de que el acto sea
invalido; mientras en el caso en cuestion, por efecto del ius singolare propio del militar, el primer testamento
era sin mas valido y el soldado no tenia en absoluto necesidad de convertirlo en fideicomiso para darle
eficacia. Por el contrario, su declaracion tiene el efecto, no ya de de atribuir eficacia a un acto que de otra
manera no la tendria, sino de reducir la eficacia del acto mismo, degradando su alcance de iure directo, a
causam fideicommissi. Ademas, hay que excluir que la clausula codicilar realice una conversion en sentido
propio, en cuanto que tal clausula debia ser explicita, pp. 222-223. Tales argumentos son recogidos mas
recientemente por GIANNITI, op. cit., p. 1.106, n. 5; aunque el autor no sélo considera inexacta la teoria por
la cual en el fragmento en cuestion se podria encontrar una hipdtesis de conversion, sino también aquélla que
se remite al mismo como origen histdrico del término "conversion".

% Dada la contigiiidad, en la obra de ULPIANO, entre el texto en cuestion y otro en el que se examinaba la
misma cuestion, pero referida al caso de un paganus; con la particularidad de que en este segundo caso,
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ellos, sino también para la denominacion de los mismos, se detenga sobre el texto de
ULPIANO -como, en general, sobre la figura de la clausula codicilar-; adoptdndose
definitivamente la locucion "conversion" *°, a pesar de las criticas de algunos autores,
como WINDSCHEID °', WENDT ** o DERNBURG **, con la consagracion legislativa del
instituto en el § 140 del B.G.B.

5. La elaboracion del instituto de la conversion por obra de los pandectistas.

La actitud de la jurisprudencia alemana anterior al B.G.B.

Como ya hemos subrayado varias veces, el instituto de la conversion como tal es un
producto de la construccion sistematica realizada por los pandectistas alemanes del siglo
XIX ' Estos autores, partiendo de los presupuestos teéricos y filosoficos del

Racionalismo y de la Escuela del Derecho Natural, afrontan la construccion de un nuevo

faltando un ius singolare similar al del miles, si es posible hablar de una verdadera clausula codicilar; op. cit.,
pp. 222-223.

0 Op. cit., pp. 224-225. Probablemente la primera manifestacion en sede prepandectistica de esta locucion
aplicada al fendmeno de la conversion como tal se debe a HARPPRECHT (Dissertatio iuridica inauguralis,
de eo quod iustum est circa conversionem actuum negotiorumque iuridicorum iam peractorum, Tibingen,
1747), vid. DE CASTRO, op. cit., p. 488, n. 60. Como ha recordado DE LOS MOZOS, el término
"Conversion" o "Konversion" es el que predomina en la obra de los autores alemanes del XIX (BRINZ,
VANGEROV, DERNBURG, UNGER, etc.), aunque a veces se utilicen otras expresiones como
"Verwandlung" (BARON), "Umwandlung" (ARNDTS, WACHTER) o "Wandelung"; op. cit., p. 16, n. 3.
Hoy en dia, se usa generalmente el término "Umdeutung" (ocasionalmente, "Konversion") para designar el
fenomeno regulado por el § 140 B.G.B.: asi, MAYER-MALY, Th., en Miinchener Kommentar (B.G.B.
Allgemeiner Teil), vol. 1, Miinchen, 1978, p. 869; DILCHER, H.: J. von Staudingers Kommentar zum B.G.B.
mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, 12* ed., Berlin, 1980, §§ 90-240, p. 493; MEDICUS, D.:
Allgemeiner Teil des B.G.B., 2° ed., Heidelberg, 1985, p. 186.

U Diritto delle Pandette, 1, traduccion italiana de FADDA e BENSA, Torino, 1925, p. 272, n. 15: "La
expresion no ha sido felizmente elegida. El negocio juridico no es mantenido por lo que es; no se hace sino
poner en evidencia un lado no manifiesto del mismo". Sin embargo, es al mismo WINDSCHEID a quien se
debe en gran medida la divulgacion de la expresion; DE CASTRO, op. cit., p. 488, n. 60. Vid. también
GIUFFRE!, op. cit., p. 4, n. 2.

> WENDT: Lehrbuch der Pandekten, lena, 1888, p. 161.

> DERNBURG, A.: System des Romischen Rechts- Pandekten, traduccion italiana de la 6* ed., de CICALA,
F. B., Torino, 1906, I, 1%, p. 374: "En el caso se trata de conservacion, no de transformacion del negocio".

> GIUFFRE!, op. cit., p. 8, n. 5; GIANNITL op. cit., p. 1.111. El estudio mas completo sobre el proceso de
construccion de esta figura juridica se debe al méximo especialista en materia de conversion, el tantas veces
citado GANDOLFI, que ha dedicado una extensa monografia al tema, a la que ya hemos recurrido
anteriormente: La conversione dell'atto invalido. 1) 1l modello germanico, Milano, 1984. En ella el autor
hace un minucioso examen de este proceso en la doctrina y en la jurisprudencia alemanas del siglo XIX; a
continuacion reconstruye el proceso legislativo que terminara con la formulacion del § 140 del B.G.B.; y
afronta finalmente un cuidadoso andlisis del instituto en el sistema juridico aleman y de su aplicacion
practica. Vid. también WIEACKER, F.: "La conversione dell'atto nullo nel diritto tedesco (e I'indagine di un
comparatista italiano)", en Riv. trim. dir. e proced. civ., 1984, pp. 1.311 y ss., recension a la obra de
GANDOLFI.



28 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

sistema juridico conceptual aplicable en la realidad juridica contemporanea, y utilizan
como material primordial el que les proporcionan las fuentes romanas, renunciando sin
embargo (en la realidad de los hechos) a un intento puramente exegético en relacion a ellas
> El concepto de conversion asi elaborado debera responder a los principios y a las
exigencias logico-conceptuales del nuevo sistema, y su efectiva formulacion (en la
doctrina, en la jurisprudencia, y finalmente en el B.G.B.) reflejara este planteamiento de

base.

Una primera manifestacion dogmatica del fendmeno se puede encontrar ya en el
XVIII, todavia en sede iusnaturalista, con la obra de HARPPRECHT ("traductio vel
commutatio unius negotii in alterum pro obtinendo et salvando necessaria, actui et

6 Durante el XIX, la construccion del concepto de

intentioni agentis conformis")
conversion se inserta en el mds amplio proceso de elaboracion de la teoria del negocio
juridico, obra maxima de los pandectistas; y asi, la concepcion acogida durante la mayor
parte del siglo por los autores estara condicionada por el planteamiento en clave
voluntarista del fenomeno negocial (la Willenstheorie), que encuentra la esencia del

negocio en la "voluntad de los efectos juridicos" *.

El efecto inmediato de este planteamiento fue la exigencia de explicar el instituto
de la conversion (tal como se manifestaba en las fuentes, sometidas sin embargo a un

proceso, a menudo forzado, de coordinacion y reduccidén a principios comunes), sobre

> Op. cit., pp. 5-6. Particularmente sintomatica es la actitud de los pandectistas frente a los textos romanos en
materia de conversion. Al parecer, el concepto de conversion no es el resultado de la reconduccion a una
unidad integrada en el sistema de una pluralidad de fendmenos homogéneos; el esfuerzo, a menudo discutible
en su planteamiento logico, para explicar ciertos textos romanos en términos de conversion (p. ¢j., aquéllos
relativos a la clausula codicilar, vid., por todos, WENDT, op. cit, p. 161), parece mas bien la
consecuencia del intento de encontrar una correspondencia en el ambito de la practica concreta a un concepto
originalmente abstracto. En este sentido, vid. GIANNITI, op. cit., p. 1.110. Vid. también GANDOLFI,
"Introduzione...", cit., pp. 224-225. El mismo autor sintetiza este aspecto en los siguientes términos: "...en la
doctrina pandectista alemana, la idea de una posible recuperacion del acto invalido nace ante todo como un
efecto natural del 'sistema’, en funciéon y en el ambito del cual las mismas fuentes son utilizadas:
precisamente porque se trata de una construccién unitaria, concebida como contexto organico de categorias
conceptuales, al contacto de las cuales la solucién romana puede revelar un valor que trasciende de los
limites del 'caso'. Asi, la ratio que inspira la solucién misma, y el mecanismo que la consiente, pueden, a
través de una valoracion inductiva, expresar o mas bien sugerir un criterio de orden general"; La
conversione...2)..., cit., p. 17. En particular, afirma GIUFFRE": "Ha de sefialarse que los pandectistas cayeron
en un error historico de perspectiva (que, por lo demas, no les importaba a ellos), fundando la reconstruccion
de la conversion en la interpretacion medieval del mecanismo de la llamada 'clausula codicilar"; op. cit., p.
33, n. 95.

 GANDOLFI, La conversione...1) Il modello..., cit., pp. 4-5, n. 5-6. Vid. también DE CASTRO, op. cit., p.
488, n. 60; GIANNITI, op. cit., p. 1.110.

" GANDOLF]I, op. ult. cit., pp. 6 y ss.
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bases acusadamente subjetivas, no pudiendo prescindirse, en este contexto sistematico, de
una voluntad de los sujetos (aunque fuese presunta, tacita, subsidiaria o eventual) dirigida a
los efectos juridicos derivados del negocio convertido. De modo que la conversion, aun
implicando una "transformacion" del negocio, realiza al mismo tiempo un principio de
"conservacion" de la misma esencia del negocio: el elemento volitivo. Dentro de esta
tendencia se desarrollan una serie de teorias °*: la conversién como tratamiento de un
negocio "parcialmente” nulo (THIBAUT, PUCHTA) *’; la conversién como resultado de
una operacion hermenéutica o de una rectificacion del nomen iuris errbneamente atribuido
al negocio por los sujetos (DERNBURG) ®; 1a conversion como sustitucion de un negocio
querido por las partes en via principal, pero como tal nulo, por otro negocio, del que
subsisten los requisitos objetivos, y querido por las partes en via subsidiaria o eventual
(FEIN) ®', implicita -en los términos del negocio- (KUNZE) %, o presunta -fundandose tal
presuncion en la afinidad de efectos practicos entre el negocio nulo y el negocio

sucedaneo- (WINDSCHEID) .

La evolucion de las opiniones doctrinales hacia un nuevo planteamiento del
fenomeno ** se inicia con la obra de ROMER ®°, que reconoce el caracter instrumental del
negocio respecto a la consecucion de los efectos; y asi, la conversion permitiria sustituir el
instrumento manteniendo el efecto buscado por las partes. Sin embargo, en este autor se
habla todavia de efectos juridicos, lo que limita en gran medida la aplicabilidad practica de
tal concepto de conversion. El desarrollo contemporaneo de las teorias de la declaracion y
de la confianza (que ponen en cuestion el caracter absoluto de la teoria de la voluntad) es

perceptible también -al menos en fase germinal- en la contribucion del mercantilista THOL

* Op. cit., pp. 13 y ss.

Y THIBAUT: System des Pandekten-Rechts, vol. 1, Jena, 1834, p. 64; PUCHTA: Pandekten, Leipzig, 1877,
pp. 105-106.

% Op. cit., p. 374.

' En GLUCK, Commentario alle Pandette, t. XLV, trad. italiana de BONFANTE, Milano, 1909, pp. 439y
SS.

82 Cursus des romischen Rechts, 2* ed., Leipzig, 1879, p. 309.
8 0p. loc. cit.
% GANDOLF]I, op. ult. cit., pp. 47 y ss.

65 nZur Lehre von der Conversion der Rechtsgeschifte iiberhaupt und ihrer besonderen Anwendung auf das
Wechselversprechen", en Archiv fiir die zivilistische Praxis, 36, 1853, especialmente pp. 68 y ss.
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6 para quien, en tema de conversion, es necesario presumir lo posible y licito como
"querido", salvo prueba en contrario. La definitiva superacion de la teoria de la "voluntad
de los efectos juridicos" se debe, sin embargo, a REGELSBERGER %/, quien afirma la
necesidad de fundar la conversion sobre la "sustancial" conformidad del resultado practico
-ya no juridico- a que conduce el negocio sustitutivo respecto a aquél buscado por las

partes ®. Nos encontramos ya en visperas de la promulgacion del B.G.B.

Pero el problema de la conversiéon no se afronta en Alemania durante el siglo
pasado so6lo en sede dogmaética y tedrica. El examen de la experiencia jurisprudencial
alemana, especialmente en los ultimos treinta afios del XIX ®°, pone de manifiesto, por un
lado, cémo los jueces alemanes tuvieron ciertamente ocasion de plantearse la cuestion; por
otro, proporciona los elementos de juicio necesarios para determinar hasta qué punto la
construccion dogmatica de los autores respondia a las exigencias de la practica. Las
conclusiones a las que llega GANDOLFI son definitivas, en el sentido de que la
jurisprudencia alemana, en presencia de una concepcion del instituto inadecuada para
resolver los problemas practicos, termina por eludir su aplicacion. Las construcciones que
se apoyaban sobre una voluntad efectiva, aunque presunta, con objeto de salvar el principio
de la voluntad de los efectos juridicos (dejando aparte otras teorias que reducian
inadecuadamente la conversion a otros expedientes distintos, como la nulidad parcial, la
rectificacion del nomen iuris, o el negocio eventual), se revelan, en sede de aplicacion
practica, como arbitrarias, ildgicas y, en definitiva, inutiles. Entre otras cosas, se manifiesta
un irresoluble problema de prueba: la voluntad necesaria para sostener el negocio
sustitutivo debe ser una voluntad efectiva, real; pero buscar tal voluntad en sujetos que no
eran conscientes de la nulidad del contrato querido en via principal resulta incongruente e
irreal. Y, aunque se trate de verificar su concurrencia por medio del instrumento de la
presuncion, ésta puede ser soOlo iuris tantum para no chocar con los principios
fundamentales del sistema. En definitiva, la conversion opera solamente si se verifica lo

70

que, por definicién, es inverificable Los Tribunales alemanes, aun aceptando

nominalmente las aportaciones de la doctrina, no las ponen en acto, y recurren a otros

% Das Handelsrecht, 3 parte ("Das Wechselrecht"), 4* ed., Leipzig, 1878, pp. 123 y ss. y 662, n. 7.
57 Pandekten, vol. 1, Leipzig, 1893, p. 638.

% GANDOLF]I, op. ult. cit., p. 52.

% Op. cit., pp. 55 y ss., especialmente 96 a 99.

" op. cit., p. 97.
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instrumentos (fundamentalmente la aplicacion del principio de conservacién en sede
hermenéutica, considerandose querido en via principal el negocio que efectivamente puede

tener validez), para llegar a una solucion de justicia.

6. La formulacion legislativa del concepto. El § 140 del B.G.B.

En este contexto doctrinal y jurisprudencial se afronta el problema de dar una
formulacién legislativa al instituto de la conversion en el nuevo Cédigo ”'. La formula
definitiva acogida en el § 140 B.G.B. significard un cambio de rumbo decisivo en la
concepcion del fendmeno. Resulta particularmente significativo a este respecto la
comparacion entre los términos del § 111 del proyecto de primera lectura (1888) y la
redaccion definitiva del sefialado § 140 72. En el primero de ellos se disponia, conforme a

la propuesta de GEBHARD:

"Si el negocio juridico querido, pero como tal nulo, responde a todos los requisitos
de otro negocio, entonces aquél ha de ser mantenido en vida bajo la forma de éste ultimo,
si ello es conforme a la voluntad tal como resulta de la efectiva conclusion del negocio

nulo".

Se mantiene la exigencia de una efectiva voluntad de los sujetos, pero ahora ya se
trata de una voluntad dirigida a los efectos juridico-materiales; de modo que es admisible
la conversidon en un negocio que presente efectos juridicos en cierta medida distintos de
aquél efectivamente concluido, con tal de que tales efectos constituyan un minus respecto a
los del negocio nulo. La existencia de tal voluntad ha de ser verificada por medio de
presunciones formuladas a la vista del examen del caso concreto, no estando ya justificada
una presuncion de caracter general en sentido positivo o negativo. En todo caso, el instituto
de la conversion aparece como distinto respecto a la nulidad parcial o a la correccion de la

calificacion del negocio.

La formula del § 111 fue objeto de critica por parte de GOLDSCHMIDT vy
ZITTELMANN, en cuanto suponia el mantenimiento de un planteamiento tradicional del

fendémeno que ya se habia revelado como inaplicable en la practica. En cambio, estos

' Sobre los precedentes legislativos en el area germanica y sobre el proceso que concluye con la formulacion
de la norma del § 140 B.G.B., vid. de nuevo GANDOLFI, op. cit., pp. 101 y ss.

2 0p. cit.,p. 117 y ss.
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autores sugieren que se fundamente la conversion sobre la "voluntad hipotética", es decir,
partiendo del negocio efectivamente realizado por los sujetos para identificar aquel
esquema negocial -cuyos requisitos reuna el supuesto de hecho subsistente- que sea
conforme a sus intereses, y deteniéndose tan sélo cuando resulte una voluntad obstativa
distinta. Acogidas en la propuesta de BORNER para el proyecto de segunda lectura, estas

observaciones inspiraran la definitiva redaccion del § 140 B.G.B.:

"Si un negocio juridico nulo responde a los requisitos de otro negocio, entonces
vale éste ultimo, si debe admitirse que la validez de éste, conociéndose la nulidad, habria

sido querida" .

De la lectura de este precepto resulta evidente la ruptura con la direccion
predominante en la literatura del XIX: se renuncia definitivamente a la "voluntad del
negocio" y se busca apoyo, por una parte, en el interés perseguido por las partes, al objeto
de identificar un negocio -a cuyos requisitos responda el supuesto de hecho verificado-
susceptible de realizar tal interés en una medida suficiente; y por otra parte, se funda la
concreta actuacion de este segundo negocio sobre una voluntad que ya no es efectiva, sino
solo "hipotética". No se trata ya de verificar una voluntad que, en la mayoria de los casos,
no puede existir; sino de hacer una "valoracion conjetural, aunque basada en la utilizacion
de los elementos reveladores del concreto impulso volitivo" ™. Se da asi el paso necesario
para hacer aplicable en la practica el instituto. Sin embargo, hay que destacar el hecho de
que el legislador aleman no prescinde tampoco ahora de la fundamentacion volitiva del
fenomeno de la conversion, y la posibilidad de construir una voluntad hipotética favorable

al nuevo negocio aparece asi como un requisito sine qua non del mecanismo.

El § 140 no constituye, de todos modos, una solucion aislada respecto al esquema y
los principios fundamentales del sistema del B.G.B. ”°. En realidad, representa una clara
manifestacion -quiza la mas explicita- de la solucion de "compromiso" a la que llega el
legislador aleman en la eleccion de los principios esenciales: por una parte, el principio de

autonomia de la voluntad (§§ 133, 116,11, y 117); por otra, la teoria de la declaracion

3 § 140 B.G.B.: "Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernissen eines anderen Rechtsgeschifts,
so gilt das letztere, wenn anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein
wiirde".

™ 0op. cit., p. 145.
> Sobre la insercién del § 140 en el sistema del Codigo aleman, vid. GANDOLFI, op. dlt. cit., pp. 145 y ss.
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(Erkldrungstheorie) (§§ 116,1 y 157) y los criterios de la confianza y de la
autorresponsabilidad (§§ 119 y 120).

El examen del proceso de construccion del instituto de la conversion en Alemania
proporciona los elementos de juicio fundamentales para la comprension de la evolucion
posterior del fenomeno y de los problemas por ¢l suscitados, no so6lo en el mismo pais de
origen, sino también en los otros sistemas juridicos continentales. En efecto, el
planteamiento inicial del tema en el ambito juridico alemdn explicard en gran medida, tanto
la no recepcion del instituto en Francia, como su afirmacion -también a nivel legislativo-
en Italia; y, respecto a este ultimo pais, condicionara decisivamente los términos de la
discusion en sede doctrinal y jurisprudencial. Desde este punto de vista, sera util hacer una

referencia a los aspectos mds destacados del examen hasta ahora realizado:

a) La conversidon como instituto es una creacion esencialmente dogmatica, mas que
el resultado de una exigencia practica; una derivacion logica de los principios estructurales
de un sistema tendencialmente abstracto, como es el elaborado por la Pandectistica, mas

que una explicacion técnica de un fendmeno juridico frecuente en la practica.

b) Los resultados a los cuales permite llegar la aplicacion del instituto de la
conversion aparecen, en general, como realizables también mediante la utilizacién de otros
instrumentos juridicos cuya aplicacion esta mas consolidada en la practica. Prueba de ello
es el hecho de que la jurisprudencia alemana anterior al B.G.B., aun aceptando en teoria la
figura de la conversion tal como habia sido construida por la doctrina, recurriera a otros
instrumentos para llegar a soluciones de justicia, a la vista de la inaplicabilidad practica de
aquélla. Esta conclusion resultard confirmada con el examen del sistema francés, que no ha

considerado necesario el recurso a la figura de la conversion.

c) El planteamiento inicial del instituto, condicionado por las exigencias
conceptuales derivadas del "dogma de la voluntad", refleja una contradiccion de partida
que los pandectistas no consiguen resolver, ni siquiera intuir: el intento -coherente con los
principios del sistema- de salvar la iniciativa negocial de los sujetos de la invalidez es
incompatible con la concepcion de la "voluntad del negocio" como esencia irrenunciable
del fendmeno negocial. Sélo cuando se admite que la voluntad que se ha de conservar es
aquélla dirigida a los efectos practico-econdmicos se hace coherente y aplicable la

conversion.
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d) Pero aquel planteamiento de base no podia por menos de dejar su huella en la
formulacion positiva del instituto. El concepto de "voluntad hipotética" acogido por el §
140 B.G.B. puede constituir un elemento de valoracion util, y un instrumento adecuado
para determinar la aplicabilidad al caso concreto de la conversion; de hecho, la doctrina
alemana actual no duda en ver en él el punto clave del mecanismo '°. Sin embargo, en la
mentalidad subyacente al § 140, aquel concepto no aparece s6lo como criterio
determinante o requisito necesario de la conversion, sino como el imprescindible
fundamento volitivo de los efectos del negocio convertido; en definitiva, tratando de
superar la rémora del "dogma de la voluntad", se elige una féormula que constituye un
homenaje al mismo, al menos nominal. La recepciéon de una formula esencialmente
coincidente en el art. 1.424 del Cddigo Civil italiano de 1942 (donde, no obstante, la
referencia expresa a la "finalidad perseguida por las partes" abrird una nueva perspectiva
en la comprension del fendmeno) volvera a poner en discusion la cuestion en un contexto

juridico distinto.

7. El sistema francés.

Como es bien sabido, el instituto de la conversion no ha sido acogido por el sistema

juridico francés '’. El Codigo napolednico de 1804, obviamente, no podia dar ingreso en su

" WIEACKER, op. cit., p. 1.323: "La contribuciéon del legislador de 1896 se ha revelado como
sorprendentemente solida y eficaz, y ha sido como tal reconocida y aplicada por la doctrina y la
jurisprudencia. Precisamente la fictio de una "voluntad sustitutiva", que aparece s6lo a tltima hora y que
parece a primera vista artificiosa, se ha evidenciado como una acertada via intermedia entre las ilusiones
psicologistas (como la voluntad presunta o eventual) y la configuracion judicial del contrato, impuesta a las
partes, e inconciliable con el principio de autonomia privada". Vid. también MEDICUS, op. cit., p. 187;
DILCHER, op. cit.,, p. 495. No deja de advertirse, sin embargo, la trascendencia que los objetivos
econdmicos de las partes adquieren como punto de referencia esencial a la hora de averiguar la voluntad
hipotética; vid. MAYER-MALY, op. cit., p. 873; LARENZ, Derecho Civil. Parte general, trad. espafiola y
notas de [ZQUIERDO Y MACIAS-PICAVEA a la 3? ed. alemana, Jaén, 1978, pp. 642-643.

" DE LOS MOZOS, probablemente movido por el deseo de presentar la conversién como principio general
y de fundamentar su insercion en el Derecho espailol, incurre, a nuestro juicio, en un cierto prejuicio
"positivo" al afrontar el tema de la conversion en el Derecho francés. Por una parte, afirma en términos
generales que la conversion es admitida en la doctrina "de todos los paises que siguen el sistema juridico
privado continental", y aun habiendo sido recibida a nivel legislativo solo en los sistemas aleman e italiano,
"puede ser invocada en los Derechos de los restantes paises y en particular en el nuestro", op. cit., p. 159. En
otro lugar, y respecto al Derecho francés en concreto, afirma que en él, no existiendo un precepto que acoja la
conversion con caracter general (fuera de alguna manifestacion aislada), sin embargo la misma es reconocida
por la doctrina y la jurisprudencia, pp. 32-33. Por otra parte, sin embargo, no puede evitar reconocer la escasa
consistencia de esta afirmacion, y asi admite que s6lo raramente se encuentran en la doctrina francesa
alusiones al tema, p. 10; y que la pretendida asuncion de la figura en la jurisprudencia no ha sido "muy
profunda y uniforme", p. 34. Vid., de todos modos, la opinion de ARMINJON, NOLDE y WOLFF, Traité de
Droit compareé, Paris, 1950, vol. 11, p. 152 (cita en RIERA AISA, L.: "Conversion (del negocio juridico)", en
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regulacion a una figura juridica que todavia no habia nacido como instituto dotado de

entidad propia

; y tampoco serd posible encontrar en la elaboracion doctrinal y
jurisprudencial ulterior una llamada decidida a la necesidad de asumir los resultados

alcanzados en Alemania .

A la explicacion de las razones de esta actitud negativa del sistema francés frente a
la conversién ha dedicado un interesante estudio GANDOLFI ¥, cuyos resultados son
singularmente clarificadores, no solo por lo que se refiere a la concreta experiencia
francesa, sino también a nivel de comprension del instituto en general. Son diversos los
factores que estan en la base misma de aquella actitud. Es cierto que el sustrato romanistico
es comun a la construccién de los sistemas juridicos aleman y francés; pero el modo de

afrontar la exégesis de los textos sera profundamente distinta en los respectivos ambientes
81

Fundamental desde este punto de vista -como en general para toda la evolucion
posterior del sistema francés- es la aportacién de POTHIER *2. La profunda diferencia
entre el planteamiento de base del estudio por él realizado de los textos romanos y el de los

pandectistas alemanes explica en gran medida la ausencia en su obra de una referencia al

Nueva Enciclopedia Juridica, V, Barcelona, 1953, p. 718), en el sentido de que, aun no conteniendo el Code
francés una disposicion andloga a la del § 140 B.G.B., se admite sin dificultad, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, que cuando un acto viciado de nulidad absoluta retina los elementos de validez de
otro, de naturaleza distinta, éste tiltimo habra de considerarse como valido si tal es la intencion de las partes.

78 Sobre el alcance que, desde este punto de vista, se puede atribuir a la norma del art. 1.318 del Code, vid.
infra, en este paragrafo; otra manifestacion aislada del fendmeno se puede encontrar en el art. 110,2 del
Codigo de Comercio francés, que determina el alcance de la nulidad de la letra de cambio incompleta
estableciendo que tal titulo "ne vaut pas comme lettre de change". Esta formulacion implica que el titulo
puede tener otro valor juridico, y en efecto ésa es la posicion de la jurisprudencia francesa, que, segin los
casos, considera el titulo, nulo en cuanto letra de cambio, como "billet" a la orden, como simple titulo civil
(promesa de pago o reconocimiento de deuda), o incluso como medio de prueba (principio de prueba por
escrito en el sentido del art. 1.347 del Code civil). En todo caso, es importante destacar que estas soluciones
alternativas resultan de aplicar los mismos términos del Derecho comun, es decir, analizando el supuesto de
hecho conforme a su valor intrinseco, y excluyendo tan sélo los peculiares efectos afiadidos que derivan de la
estricta observancia de las formalidades cambiarias. Vid. JEANTIN, M.: "Lettre de change. Création. Forme.
Capacité. Représentation", en luris Classeur Commercial, Fasc. 410, 1984, n® 28; PATARIN, J.: Le
probleme de ['équivalence juridique des résultats, Paris, 1954, pp. 223-224; vid. también DE LOS MOZOS,
op. cit., p. 33, n. 69.

" DE CASTRO, op. cit., p. 488, n. 66.

% La conversione...2)..., cit., pp. 1 a 185.
8 0p. cit., p. 2.

82 0p. cit., pp. 6 y ss. Sobre el silencio de DOMAT en materia de conversion, vid. p. 17, n. 59. En esencia, el
autor francés parte de un planteamiento ideologico (iusnaturalismo, inspiracion ético-religiosa) y conceptual
(caracter esencial de las formalidades requeridas en el &mbito juridico influido por el Droit coutumier), que
precluye la posibilidad de afrontar el examen de los textos romanos que conciernen a la recuperacion de los
actos invalidos en la perspectiva de la conversion.
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problema de la conversion. Falta en POTHIER el intento de "construir un sistema", en el
sentido que la expresion asume en Alemania. El novus ordo proyectado por €l se basa en la
finalidad primordial de reconducir a la unidad de un nuevo Derecho nacional francés la
diversidad de fuentes que confluyen en aquel momento historico (Droit coutumier,
tradicion romana, Escuela del Derecho Natural); y se construye con los instrumentos del
sentido de la justicia, la claridad y precision juridica, el uso de una terminologia unificada,
el eclecticismo. Se trata de un planteamiento "casuistico, y no sistematico", ordenado ante

todo a "hacer la aportacion del jurista util para la praxis" .

Coherentemente con esta base de partida, la lectura hecha por POTHIER de los
textos romanos no podia coincidir con la de los juristas alemanes. Cuando afronta la
exégesis de los fragmentos examinados por los pandectistas en sede de conversion (por
ejemplo, del matrimonio nulo en esponsales, del testamento comun nulo en testamento
militar), el jurista francés no busca generalmente un significado trascendente respecto a la
hipotesis concreta, un principio general subyacente a la solucion objeto de consideracion;
ni enfoca su estudio desde el punto de vista de la recuperacion de un acto invalido, sino de
aquél de la posibilidad de descubrir en el supuesto de hecho un intento negocial, aunque
sea tacito, susceptible de producir el efecto buscado. En otros casos (p. ¢j., el de la
acceptilatio nula, valida como pacto de non petendo), el presupuesto de la solucion
romana, es decir, la distincidon entre Derecho civil y Derecho pretorio, determina que el
autor no se detenga en el estudio de un mecanismo carente en ese momento de

aplicabilidad practica ™.

La influencia de la obra de POTHIER -y de la tradicion por €l recogida y
reelaborada- sobre la Codificacion francesa se dejard sentir sobre otros dos aspectos

fundamentales relacionados con el tema de la conversion: el régimen de la invalidez y la

8 Op. cit., pp. 16-17. En coherencia con el planteamiento de POTHIER, la Codificacion francesa (y
posteriormente la doctrina) permanecera del todo ajena a la elaboracion de la teoria del negocio juridico (vid.
MIRABELLI, G.: Voz "Negozio giuridico (teoria)", en Enciclopedia del diritto, XXVIII, Milano, 1978, p.
5), que, como sabemos, constituira el marco condicionante de la construccion del instituto de la conversion
en Alemania.

% Op. cit., pp. 20-21. Afiade el autor que "el planteamiento argumental genera la impresion de que POTHIER
no habria concebido como admisible desviacion alguna respecto al resultado de la valoracion hermenéutica y
de la consiguiente calificacion del supuesto de hecho, con el fin de consentir que el acto ineficaz tuviera
efecto". En la raiz de esta actitud seria posible encontrar un sustrato ideoldgico similar al de DOMAT, es
decir, "una exigencia -profundamente sentida como conforme a la raison- de claridad (...): la misma
exigencia que los compiladores del Code Napoléon advertiran de un modo pronunciado”; op. cit., pp. 23 a
25.
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formulacion del principio de autonomia de la voluntad. En cuanto al primer aspecto *, el
Code prescindird de una disciplina normativa especifica para la nulidad absoluta de los
contratos, que aparece como respuesta del ordenamiento frente a la violacion de una norma
dirigida a la proteccion del interés publico; el acto nulo no puede producir ningun efecto, y
no puede ser confirmado -a diferencia del acto anulable-; y la voluntad incorporada a ¢l se
hace definitivamente ineficaz, no pudiendo ser ya reutilizada (criterio ldgico de causalidad)
% salvo los casos de expresa prevision legislativa al respecto, como el del art. 1.318 ¥, o
como aquél, introducido en el Cdédigo en la reforma de 1950, relativo al testamento mistico
o secreto, nulo como tal por defecto de forma, pero valido como testamento olografo si

reune los requisitos del mismo (art. 979,2).

En cuanto al principio de autonomia de la voluntad *, se convertira en la esencia
misma del nuevo Codigo, como expresion juridica de los principios filosoficos y politicos
triunfantes con la Revolucidn; y asi, en la formulacion de POTHIER, se afirmara la base
esencialmente consensual del contrato, destacandose sin embargo el elemento volitivo -a

diferencia de los pandectistas- en cuanto dirigido al efecto econdmico-practico, mas que al

% Vid. op. cit., pp. 25y ss, y también 41 a 43. La concepcién de la nulidad -absoluta- en Francia en visperas
de la codificacion es esencialmente negativa ("quod nullum est nullum producit effectum"), en coherencia
con su relacion directa con la proteccion del interés publico; lo que explica, por una parte, la ausencia de un
interés doctrinal enderezado a la elaboracion dogmatica del concepto de nulidad, de su naturaleza y efectos;
y, por otra parte, la imposibilidad 16gica de realizar, en relacion con el acto nulo, "una valoracion 'critica' -
con vistas a la eventual utilizacion de su sustrato volitivo y de sus elementos objetivos- con el fin de
consentir, en la medida de lo posible, la actuacion del interés especifico perseguido por sus autores"; op. cit.,
p. 43. Otros aspectos de la mentalidad del legislador francés contribuyen a precluir la recepcion de la
conversion en el Code, como la exigencia -de base ideologica- de claridad en la construccion de los institutos
juridicos y de seguridad en el planteamiento de las relaciones juridicas (incompatibles con el caracter
marcadamente abstracto y potencialmente inseguro de la conversion), y las reticencias frente a un margen de
actuacion judicial demasiado amplio; op. cit., p. 64.

8 op. cit., p. 178.

87 "L'acte qui n'est point authentique par l'incompétence ou l'incapacité de I'officier, ou par un défaut de
forme, vaut comme écriture privée, s'il a été signé des parties". En realidad, como sefiala GANDOLFI, la
norma no declara nulo el acto en cuestion ("n'est point authentique"), ni constituye una aplicacion del
mecanismo de conversion. El acto tiene aquella eficacia considerada por la ley como conforme a los
elementos objetivos presentes en €l, presumiéndose iuris et de iure que las partes lo han querido también
como escritura privada (quedando intacto su contenido). En definitiva, en aplicacion de este articulo se
produce una calificacion ex lege del acto que, sin chocar con las exigencias de claridad y certidumbre
subyacentes al Code, responde, en sentido amplio, a una ratio conservativa (aunque el precepto tuvo en su
origen una funcion mas bien restrictiva, en cuanto se dirigia a limitar al ambito de la consistencia real del
supuesto de hecho, el alcance del antiguo principio error communis facit ius); op. cit., pp. 65 y ss.

% Sobre la doctrina de la autonomia de la voluntad en la codificacion francesa y en los comentaristas del
XIX, vid. WEILL, A., y TERRE', F.: Droit civil. Les obligations, 2* ed., 1975, pp. 49 y ss. Vid. también,
GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 32y ss.
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juridico *. En su concreta configuracion legislativa, el principio de autonomia de la
voluntad resulta incompatible con la conversion *’: la voluntad individual, valorada desde
un punto de vista marcadamente psicologico, se acoge como instrumento particularmente
adecuado a las exigencias del trafico juridico. Es la voluntad de las partes (como resulta
claramente verificada en sede hermenéutica) la que determina los efectos juridicos del
contrato, no siendo admisible la configuracion del acto, por obra del juez, con un perfil
distinto de aquél elegido por las partes, aun siendo ello conforme a los intereses

. 91
perseguidos ~ .

Hay que tener en cuenta en este punto que la Willenstheorie alemana y la doctrina
clasica francesa de la autonomia de la voluntad, aun teniendo un origen y una
fundamentacion comunes, asumen sin embargo una significacion sustancialmente diversa.
En efecto, mientras la primera hace derivar los efectos del acto juridico en tltimo término
del Derecho objetivo, la segunda los refiere directamente a la voluntad. En la base de esta
diferencia esta el hecho de que, mientras los pandectistas alemanes conciben la autonomia
de la voluntad como un principio esencialmente filos6fico, llamado a conciliarse en el
terreno de la técnica con otros principios igualmente fundados (como la necesaria
seguridad de las transacciones juridicas, que conducird a la progresiva aceptacion de la
Erkldrungstheorie), los juristas franceses, condicionados por las circunstancias historicas
de su pais, la conciben como un principio politico, dotado de una aureola cuasi metafisica,
y en consecuencia mucho mas rigido a la hora de admitir condicionamientos o
manipulaciones de caracter legal o judicial en aras de la proteccion de otros principios
juridicos *%.

La posibilidad, por tanto, de mantener la eficacia propiamente negocial de un acto a
primera vista invalido se agota dentro de los limites de la interpretacion objetiva o
conservativa (art. 1.157 del Cddigo francés) o en la calificacion conforme a la voluntad
concreta y efectiva de los sujetos, que s6lo en via excepcional, y a partir de una valoracion

abstracta y general del legislador, se establece por medio de una presuncion iuris et de iure

% GANDOLF], op. cit., pp. 39-40.
% Op. cit., pp. 96 y ss.
L Op. cit., p. 65.

2 Vid. RIEG, A.: "Le role de la volonté dans la formation de l'acte juridique d'aprés les doctrines allemandes
du XIX° siécle", en Archives de Philosophie du Droit. Le role de la volonté dans le Droit, Paris, 1957, pp.
126-128, y en ésta n. 5, con cita de COUMAROS.



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 39

sobre la base de la consistencia real del acto (art. 1.318), evitdndose con ello una
declaracion de nulidad que haria inutilizable el acto en su significacion negocial. Fuera de
estos supuestos, la realizacion de los fines perseguidos por los sujetos solo serd posible en
la medida en que quepa atribuir relevancia al acto invalido como simple hecho susceptible
de ser valorado en sede probatoria, o de la posibilidad de consolidar la eficacia de un
determinado acto de cumplimiento en cuanto fundado en una causa justificativa distinta del
contrato invalido (asi, en el caso de las obligaciones naturales voluntariamente satisfechas,

art. 1.235,2 del Code) *°.

En este contexto normativo, la entrada en vigor del Coédigo alemén suscitd el
intento, por parte de algunos autores, de dar entrada en el sistema francés al concepto de
conversion tal como se habia configurado en Alemania **. Sin embargo, esta tendencia no
tuvo continuidad, afirmandose por la mayoria de los autores la inaplicabilidad practica del
instituto en el Derecho francés °°, hasta el punto de ser rechazada en el curso de los
trabajos preparatorios para la reforma del Code (al final no llevada a cabo) realizados en
los afios cuarenta *°. En compensacién, comienza a consolidarse en la doctrina francesa el

. ’ . 9 .
concepto de convertion par réduction °’, que se resuelve sin embargo en una nueva

% Op. cit., pp. 166-167 y 180-181.

% Asi, sobre todo, en la recension de HEMARD a la obra de SATTA, Compt. rend. crit. -Droit civ.- G.
SATTA, "La conversione dei negozi giuridici" -Milano, 1903, en Nouvelle Revue Historique, 1907, pp. 720 y
ss.; y en la obra de PIEDELIEVRE, I.: Des effets produits par les actes nuls, thése, Paris, 1911, en la cual se
parte del art. 1.318, considerado como hipdtesis de conversion en el sentido del § 140 B.G.B., para afirmar la
admisibilidad de un principio general de conversidn subyacente a las concretas hipotesis previstas
expresamente por la ley, y actuable por los jueces por medio del criterio de la analogia; la inconsistencia de
tal teoria se pone de manifiesto, sin embargo, cuando el autor ve en la conversion el resultado de una
operacion hermenéutica. Vid. GANDOLF]I, op. cit., pp. 123 y ss.

% Asi SALEILLES: De la déclaration de volonté, Paris, 1929, pp. 314 y ss.; PERRIN, X.: La conversion par
réduction des actes et des personnes juridiques, thése, Besangon, 1911. Estos autores ponen de manifiesto las
diferencias esenciales que se dan entre el sistema francés y el aleman, y que precluyen la posibilidad de
recurrir a la conversion. Una referencia mas reciente a la cuestion se encuentra en PONSARD, A. y
BLONDEL, P.: Voz "Nullité", en Encyclopédie DALLOZ, 2% ed., 1973, t. VI, p. 11, n°® 160; se considera el
art. 1.318 del Cédigo francés como manifestacion de una regla mas general de conversion de los actos
juridicos ineficaces; sin embargo, y sintomaticamente, se reconoce que ésta "n'a que rarement l'occasion de
s'appliquer”. Vid. también GANDOLFI, op. cit., pp. 124y 130 y ss.

% GANDOLF], op. cit., pp. 136 y ss.

7 Ya preanunciado en HEMARD vy después elaborado por la doctrina posterior: TERRE, L'influence de la
volonté individuelle sur les qualifications, Paris, 1957, pp. 209 y ss. y 420; GUERRIERO, L’acte juridique
solennel, Paris, 1975, pp. 388 y ss.; GHESTIN, Traite de droit civil. Les obligations. 1. Le contrat, Paris,
1980, pp. 276 y 743. Vid. GANDOLFI, pp. 124 y 132 y ss. La diferencia esencial entre la convertion par
réduction francesa y la conversion sustancial propiamente dicha se pone de manifiesto en la exigencia,
sentida por la doctrina francesa (vid. PATARIN, op. cit., pp. 233-234), de que el mecanismo respete en todo
caso la "voluntad real de las partes". En este mismo autor se percibe la actitud de prudencia frente a la
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calificacion del acto, fundada sobre los elementos subsistentes en €l, al objeto de reconocer
eficacia al supuesto de hecho menor comprendido en otro mayor incompleto, constando la
presumible voluntad subsidiaria de los sujetos. En definitiva, se trata de una figura que
tiene poco que ver con el instituto de la conversion en sentido propio, y que encuentra su
campo de aplicacion propio en el ambito de los actos solemnes, sobre el presupuesto de
que en ¢éstos la forma solemne aparece como una condicion "artificial" de validez, cuyo
defecto no comporta la inexistencia del acto mismo, ni excluye una nueva calificacion
conforme a su consistencia efectiva (asi, por ejemplo, se cita el caso de un testamento
formalmente invalido que contenga el reconocimiento de un hijo natural; se admite la

validez de éste ultimo en cuanto acto auténomo) **.

El examen de la experiencia francesa en materia de conversion permite, en

consecuencia, formular las siguientes conclusiones:

a) En el momento de la Codificacion francesa el concepto mismo de conversion del
contrato nulo no ha alcanzado todavia un grado de madurez suficiente para que los
legisladores se planteen ni siquiera la posibilidad de darle entrada en el Cddigo. Lo que
prueba claramente que el instituto mismo no es en absoluto un producto de la comun

tradicién romana, sino una creacion original de los pandectistas alemanes.

b) Por otra parte, el sustrato ideologico y politico de la Codificacién en Francia
viene a determinar una serie de exigencias de orden sistemdtico y conceptual (claridad,
concrecion, seguridad) naturalmente incompatibles con la elaboracion de un instituto como

la conversion.

c¢) La admision de la conversion en un momento posterior -a pesar de los intentos
en este sentido- queda precluida por las caracteristicas estructurales (especialmente el
régimen de la nulidad de los contratos) y por los principios fundamentales del Code (sobre

todo por el alcance que adquiere el principio de autonomia de la voluntad).

d) A falta del instituto de la conversion, el sistema francés, segun los casos, ha
renunciado -en coherencia con sus principios ordenadores- al mantenimiento a ultranza del
interés de las partes; o bien ha encontrado otras vias para afrontar los problemas practicos

derivados de un régimen de nulidad excesivamente riguroso, cuando su aplicacion

reestructuracion judicial del contrato en aras del mantenimiento de la intencion de las partes y sobre la base
de la equivalencia de los resultados; vid. especialmente p. 253.

% GANDOLF], op. cit., pp. 135-136.
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determina un desfase respecto a la situacion de hecho ya producida sobre la base del acto

nulo.

e) La experiencia francesa en tema de conversion debe ser tomada en consideracion
para poder apreciar al auténtico alcance del instituto de la conversion; sobre todo cuando se
ponga en cuestion la admisibilidad de dicha figura en los sistemas juridicos, especialmente

los de matriz francesa (como el espafiol), que no lo han recibido a nivel legislativo.

8. La conversion en Italia bajo la vigencia del Codigo de 1865.

La experiencia italiana en materia de conversion resulta sustancialmente distinta de
la francesa, y al mismo tiempo altamente representativa de la evolucion del Derecho
italiano después de la Codificacion. El interés de la doctrina y de la jurisprudencia por el
instituto de la conversion comienza a evidenciarse ya bajo la vigencia del Codigo Civil del
1865, elaborado segun el modelo del Code Napoléon °°; la influencia de la dogmatica
alemana sobre los autores italianos determina un evidente esfuerzo por parte de éstos para
asimilar las categorias conceptuales elaboradas por la Pandectistica y hacerlas aplicables
en un contexto normativo fundado, como sabemos, sobre unos presupuestos claramente
distintos. Como consecuencia, los intentos de recibir el instituto de la conversion en un
primer momento deben considerarse como infructuosos, ya que en general terminan por
dar a la conversion una configuracion inadecuada, plantedndose por otra parte la discusion
sobre una base equivocada -lo forzado del intento hace dificil la comprension de la misma
evolucion del concepto en Alemania-, que condicionara la suerte del instituto incluso

después de su recepcion legislativa en 1942 '%°.

En un primer momento, el concepto de conversion es utilizado con el objeto de
calificar dogmaticamente, segiin un principio de alcance mas general, la solucién acogida
por el legislador en ciertos casos particulares. Asi, por lo que se refiere al Codigo de 1865,
el del testamento secreto irritual, valido como testamento oldgrafo (art. 804), y el del acto

publico asimismo invalido por defecto de forma, mantenido en vida como documento

% Sobre la influencia del Code francés en el Cddigo italiano de 1865, vid. NICOLO', R.: Voz "Codice
civile", en Enciclopedia del diritto, V11, Milano, 1960, pp. 242 y ss.

1 GANDOLFTI, La conversione...2)..., cit., pp. 189 a 308, especialmente 297-298. Vid., del mismo autor, "Il
principio di conversione dell'atto invalido: fra continenza 'sostanziale' e volonta 'ipotetica™, en Riv. Dir. Civ.,
n. 2, 1990, pp. 197 y ss.
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privado (art. 1.316) '”!; en cuanto al Cédigo de Comercio, se mencionan las hipotesis de la
letra de cambio nula por defecto de forma, que puede producir los efectos de una
obligacion ordinaria (art. 254), y del préstamo a cambio maritimo, que a falta de escritura,

vale como mutuo simple (art. 590) '

. Hay que subrayar en este momento la tendencia a
asimilar los conceptos de negocio nulo y negocio inexistente, introduciéndose asi una
primera incongruencia: el concepto esencialmente negativo de la nulidad -de origen
francés- es dificilmente compatible con el fendmeno de la conversion. La necesidad de
superar este obstaculo lleva a los autores a buscar explicaciones no siempre convincentes,
como las que situan a la conversion en el ambito de los efectos que derivan del negocio
nulo en cuanto "hecho existente por si mismo y efectivamente realizado que no puede

. 103
destruirse" "

La concepcion de la conversion inicialmente acogida en la literatura italiana se
remonta al esquema fundado todavia en el dogma de la voluntad, y en consecuencia a la
idea de una voluntad efectiva, aunque pueda ser también tacita o '"presunta',
subsidiariamente dirigida al negocio que sustituye al supuesto de hecho invalido, y a la que
se puede llegar por via interpretativa '**. Coexisten en este momento dos tendencias
distintas, que los autores no consiguen resolver: por una parte, la influencia germanica, que
induce a los autores a buscar manifestaciones del instituto de la conversion en el propio
Derecho, tratando al mismo tiempo de legitimar esta actitud sobre la base de una

cuidadosa, aunque mas bien artificiosa reconstruccion de una tradicion juridica procedente

1% Asi, SATTA -autor de la primera monografia italiana sobre el tema de la conversién-, op. cit., pp. 87 y
134, para quien se da en estos casos "una simple aplicacion de los principios generales en materia de
conversion" (aunque se trate de conversion formal, considerada por el autor como una especie de conversion
en sentido propio, p. 10); en sentido parecido, CHIRONI, G. P. y ABELLO, L.: Trattato di diritto civile
italiano, vol. I (Parte generale), Torino, 1904, p. 507. En contra, COVIELLO, N.: Manuale di diritto civile
italiano, vol. I (Parte generale), Milano, 1910, p. 317, para quien no cabe hablar de conversion cuando,
pudiendo hacerse valer un acto en diversas formas, y siendo la elegida nula, adquiere validez la forma menos
rigurosa cuyos requisitos se dan, "ya que es idéntico el negocio que se hace valer y el querido por las partes".
En el mismo sentido, vid. STOLFI, N.: Diritto civile, vol. I, parte seconda (Il negozio giuridico e l'azione),
Torino, 1931, p. 771.

192 Consideradas, junto a las de los articulos 804 y 1.316 del Cédigo Civil, como hipétesis de conversion
legal (y, en consecuencia, de verdadera y propia conversion, segin el autor) por PACIFICI-MAZZONI, E.:
Istituzioni di diritto civile italiano, 5 ed., al cuidado de VENZI, vol. II, parte I, Firenze, 1914, p. 597. Vid.
también SATTA, op. cit., pp. 124 y ss.

19 Asi, COVIELLO, op. cit., p. 316. Vid también SATTA, op. cit., p. 16.
1% GIANNITI, op. cit., p. 1.111.
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del Derecho Romano '*

; por otra, la conviccion sobre la incompatibilidad de la
formulacion dada al instituto en el B.G.B. con los principios fundamentales del Codice de
1865 '%°. Consecuencia inevitable de ello es la necesidad de remitirse a una concepcion de
la conversion ya superada en Alemania al haberse constatado su inaplicabilidad practica y
su incongruencia légica; al mismo tiempo, el intento de encontrar una construccidon capaz
de armonizar el principio en cuestion con los condicionamientos derivados de la norma
positiva se resuelve en la discutible clasificacion de las diferentes especies de conversion:

sustancial, formal, legal y voluntaria '*.

El planteamiento inicial del tema resulta contestado en los decenios siguientes: asi,
ademas de excluirse decididamente la reconduccion al dambito de la conversion de figuras
que, como la rectificacion del nomen iuris '® o la simulacion relativa ', nada tienen que
ver con la conversion, se rechaza asimismo la calificacion como conversion del negocio
con voluntad alternativa ''° -figura en la que se resolvia, en la practica, la conversion

fundada sobre la voluntad efectiva de las partes-; de las hipdtesis a las que se refieren los

19 Vid. al respecto, la meritoria, pero escasamente convincente investigacion historica realizada por SATTA
en su trabajo, tanto por lo que se refiere al instituto de la conversion en general como a las particulares
hipotesis de la misma; op. cit., passim. Una critica del recurso que los partidarios de la teoria de la voluntad
efectiva hacen al ejemplo de la clausula codicilar en PACCHIONI, G.: Elementi di diritto civile, 2* ed.,
Torino, 1921, p. 330.

1% El mismo SATTA afirma en un momento dado que, aun faltando en el Cédigo italiano una disposicién
especial relativa a la conversion, ésta puede admitirse a través del mecanismo interpretativo y con base en los
principios generales del Derecho (op. cit., p. 75); sin embargo, ante la necesidad de reconocer la
imposibilidad de apelar al mecanismo de la voluntad hipotética en el ordenamiento italiano, trata de
fundamentar la operatividad de la conversion a partir de la constatacion, en via interpretativa, de una
voluntad tacita o implicita de los interesados, pp. 77 a 80. En un sentido coincidente, PACIFICI-MANZONI,
op. cit., pp. 598-599. Aun en la época inmediatamente anterior al nuevo Codigo de 1942, se manifiestan en
este sentido VENZI, G.: Manuale di diritto civile italiano, 8 ed., reimp., Torino, 1937, pp. 168-169; y
STOLFI, op. cit., p. 770.

197 Asi, SATTA, op. cit., p. 10: "La conversion es sustancial cuando los efectos del negocio convertido son
esencialmente distintos de los que habria podido producir el negocio invalido [el autor propone los ejemplos
de la simulacion relativa, y los de los articulos 254 y 590 del Cédigo de Comercio]; formal cuando se reduce
a una simple mutacioén en la forma del acto [arts. 804 y 1.316 CC]; legal cuando se realiza con base en una
disposicion legal [de nuevo los articulos 804 y 1.316 CC]; voluntaria, en cambio, cuando, a falta de tal
disposicion, se actiia con base en la voluntad de las partes". Vid., en el mismo sentido, LONGO, C.:
Istituzioni di diritto privato, Padova, 1930, pp. 60-61. Aun después de la entrada en vigor del nuevo Cddigo
es perceptible la influencia de esta clasificacion; asi, en DE RUGGIERO, R. y MAROI, F.: Istituzioni di
diritto privato, 8 ed., vol. I, Milano, 1950, p. 146.

1% En realidad, la diferencia entre esta figura y la conversion no habia suscitado ninguna duda tampoco en la
doctrina anterior; asi, SATTA, op. cit., pp. 13-14; STOLFI, op. cit., p. 771; COVIELLO, op. cit., p. 317.
Ulteriormente esta idea resulta confirmada por FADDA, C., BENSA, P.E., y BONFANTE, P.: "Note dei
traduttori" al libro segundo del Diritto delle Pandette de WINDSCHEID, vol. IV, Torino, 1930, p. 457;
FERRI, "La conversione dei negozi giuridici", en Nuovo Digesto Italiano, IV, Torino, 1938, p. 210.

' FADDA y BENSA, op. cit., p. 457, PACCHIONI, op. cit., p. 326.
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arts. 804 y 1.316 del Codice ''; y, por ultimo, de los casos en que un negocio nulo produce
ciertos efectos fundados directamente en la ley, sin que se pueda hablar de un nuevo
negocio distinto de aquél ''>. En cuanto a la conversion en sentido propio, se admite su
aplicabilidad en el sistema italiano, pero se discute el planteamiento anterior del problema
y se proponen otras explicaciones que se centran siempre sobre la consistencia del

113 . . . , . .
, aunque con matices: hay quien mantiene todavia la exigencia de

elemento subjetivo
una voluntad especifica de los sujetos dirigida al segundo negocio, y sin embargo reconoce
que, a efectos de la aplicacion concreta del instituto, sdlo tendra relevancia la prueba de

114 .
. En otros autores se encuentra, sin

una voluntad especifica contraria a la conversion
embargo, una ruptura mas decidida respecto a la doctrina anterior: se prescinde
definitivamente de la exigencia de una voluntad especifica, y se recurre a un expediente
similar al del Codigo aleman, es decir, al concepto de voluntad in abstracto ', proximo al
de "voluntad hipotética" ''°. En la base de este nuevo planteamiento esta la conciencia de
la intrinseca incongruencia de un concepto de conversion fundado sobre la voluntad

efectiva de los sujetos, que termina por asimilar aquélla al esquema del negocio con

"0 PACCHIONIL, op. cit., p. 326.

" FADDA y BENSA, op. cit., pp. 456-457. Vid. también FERRI, "La conversione...", cit., p. 210. Mantiene
en cambio la calificacion de "conversion tipica", con referencia a los arts. 804, 1.316 y 636 del Cddigo Civil
y 254 y 590 del Codigo de Comercio PACCHIONI, op. cit., p. 328, n. 1.

"2 PACCHIONI, op. cit., p. 326.

"> Es pacifica, en cambio, la cuestion relativa al elemento objetivo: se reconoce unanimemente que la
presencia en el negocio nulo de los requisitos del negocio sustitutivo constituye una exigencia sine qua non
para la operatividad del instituto; FERRI, op. cit., p. 211; PACCHIONI, op. cit., p. 327; STOLFI, op. cit., p.
770.

"4 FERRI, op. cit., p. 211.

15 PACCHIONI rechaza abiertamente la doctrina generalmente aceptada, fundada sobre la exigencia de una
"voluntad concreta de las partes, expresa o ticitamente manifestada", y dirigida en via subordinada al
negocio sustitutivo; y afirma en cambio la necesidad de recurrir a aquélla voluntad (voluntad in abstracto)
que las partes habrian tenido si hubieran previsto la invalidez del acto, realizandose asi, mediante la
conversion, una funcién parecida a la que la analogia cumple frente a las lagunas legales. "Sin embargo -
sefiala el autor-, cabe plantear en este punto una grave objecion: se podria observar que si se impone a las
partes el deber de cumplir los negocios validamente celebrados por ellas, se les deberia reconocer también, en
linea de principio, el derecho de no quedar vinculadas por negocios invalidamente celebrados. Se puede
responder, sin embargo que, mediante la celebracion de un negocio juridico cualquiera, las partes siempre
demuestran querer una cierta finalidad, y que el negocio elegido por ellas no tiene, respecto a esa finalidad,
mas que una funcion instrumental, por lo que resulta conforme a la buena fe admitir la conversion del
negocio que resulta nulo en otro negocio valido, en cuanto éste pueda considerarse en cierto sentido implicito
en el primero, y conduzca a un resultado aproximadamente equivalente", op. cit., pp. 327-328. Obsérvese,
por lo demas, la semejanza, que no cabe considerar casual, entre la formulacion de PACCHIONI y el texto de
la "Relazione Ministeriale" al Codigo de 1942. De acuerdo con PACCHIONI, aunque con relacion
exclusivamente a la conversion formal, GRASSETTI, C.: L'interpretazione del negozio giuridico, Padova,
1938, p. 175.
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voluntad alternativa 117; pero, al mismo tiempo, el intento de buscar a toda costa una via

para la recepcion en el sistema italiano del instituto lleva a formulaciones mas bien

118 : .. , . ,
, o bien a la defensa de posiciones tedricas mas generales cuya

. . . . . 11
correspondencia con los principios del ordenamiento resulta, al menos, discutible '’

prudentes

Mientras tanto, la jurisprudencia acoge las formulaciones de la doctrina
mayoritaria, y en una sentencia de la Corte de Casacion, Secciones Unidas, de 1930, se
expresa el concepto segiin el cual la conversion en sentido propio es admisible si se
verifica la presencia de dos requisitos imprescindibles: por una parte, que el negocio nulo
contenga los requisitos del otro (elemento objetivo); por otra, que el negocio sustitutivo
haya sido "al menos tacitamente querido, de modo subordinado, por las partes" (elemento
subjetivo), configurandose asi una maxima oficial cuya relevancia sera perceptible incluso

después de la entrada en vigor del nuevo Codigo '*°.

" EADDA y BENSA, op. cit., pp. 457-458.
"7 PACCHIONI, op. cit., p. 329.

8 Como la de FADDA y BENSA, op. loc. ult. cit., que parecen admitir una conversion fundada sobre la
voluntad hipotética s6lo en los casos en que se da una coincidencia "sustancial" entre el resultado buscado
por las partes y aquél que se puede alcanzar a través de un negocio diferente; mientras que existiendo una
diferencia en cuanto a los resultados, es necesaria todavia la voluntad expresa o tacita de las partes, lo que
vuelve a poner en discusion la subsistencia de una verdadera y propia conversion. Obsérvese que el concepto
de conversion "sustancial" apuntado por estos autores es opuesto a aquél al que se referia SATTA; si para
éste ultimo es sustancial la conversion cuando los efectos del negocio convertido son esencialmente
"distintos" de aquéllos que se habrian derivado del negocio invalido, en cambio para FADDA y BENSA la
conversion en sentido propio -fundada sobre la voluntad hipotética, no efectiva, de las partes- es posible s6lo
cuando se da una "sustancial" coincidencia de los resultados. Una opinién menos favorable a la admisibilidad
con caracter general de la conversion sustancial, con fundamento en el principio de conservacion del negocio,
se encuentra en GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., p. 177, quien pone en discusion la posibilidad de
fundar la conversion sustancial, a falta de disposicion legal que la contemple, en el principio de conservacion
del negocio; sefialando que, en todo caso, habria que recurrir para ello al principio utile per inutile non
vitiatur, que no es equivalente al de conservacion, op. cit., p. 178. En definitiva, "el principio de conservacion
significa, en materia contractual, mantenimiento [y aqui cabe incluir, seglin el autor, la conversion formal],
no transformacién o reduccion del intento practico perseguido”, p. 179; mientras que la solucion serad
diferente por lo que se refiere al testamento, dado que "la exigencia de conservacion del testamento es mas
imperiosa que en el caso del negocio juridico bilateral (...). Por ello considero que para los negocios
unilaterales no recepticios, y especialmente para el testamento, el principio de conservacion sirve también
para mantener una parte, si no es posible mas, de la finalidad practica perseguida"; p. 179, n. 46.

19 PACCHIONI, op. cit., pp. 330-331, reconduce el problema de la conversion al tema mas amplio de la
voluntad in abstracto (una voluntad "supuesta o reconstruida" sobre la base de lo que las partes,
presumiblemente, habrian querido -o habrian debido querer- en esas concretas circunstancias) como objeto de
la investigacion interpretativa y como fundamento de las normas integradoras y supletorias. Vid., en la
misma obra, pp. 277 y ss.

120 Cass., Sez. un., (18.12.1930) 7.2.1931 n. 446, en Settim. Cassaz., 1931, p. 358; vid. GANDOLFI, La
conversione...2)..., cit., pp. 197 a 199.
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9. El articulo 1.424 del Codigo italiano de 1942.

La discusion asi desarrollada en la doctrina y la jurisprudencia determinara la
decision de dar entrada al instituto de la conversion en el nuevo Cédigo de 1942 '*'; la
formulacion acogida en el articulo 1.424 constituira, en esencia, una recepcion del modelo
aleman, dando asi la razon a aquel sector doctrinal que habia planteado el instituto sobre el

fundamento de la voluntad hipotética de las partes:

"Conversion del contrato nulo.- El contrato nulo puede producir los efectos de un
contrato distinto, cuyos requisitos de sustancia y forma contenga, cuando, teniendo en
cuenta el fin perseguido por las partes, deba considerarse que éstas lo habrian querido si

hubiesen conocido la nulidad" %,

En el n° 650 de la Relacion ministerial al Codigo Civil se lee:

"El contrato nulo se puede sin embargo convertir en otro valido (art. 1.424). Tal
conversion se funda en la voluntad de las partes dirigida a realizar un concreto y comun
intento practico mediante la relacion constituida entre ellas; por ello no se requiere solo
que el contrato nulo tenga los extremos objetivos de otro contrato valido, sino que se debe
poder considerar que este contrato habria sido querido por las partes si éstas hubiesen
conocido la nulidad de aquél que habian concluido. Como se ve, la ley no tiene en cuenta
la conversion formal del negocio, sino aquélla sustancial, con la cual se da efecto a la
voluntad que los contratantes habrian tenido si hubiesen previsto que el negocio celebrado
era nulo. A través de un negocio juridico, las partes muestran su voluntad de alcanzar un
cierto fin: el negocio elegido por ellas no tiene, de cara a ese fin, mas que una funcién
instrumental. De modo que es conforme a la buena fe que cada parte quede vinculada por

los efectos que se proponia conseguir del contrato nulo y que igualmente habria tratado de

121 Sobre el iter legislativo que precede a la definitiva formulacién del art. 1.424, vid. GANDOLFI, op. ult.
cit., pp- 200 y ss. El autor, subrayando la falta de una documentacion completa de los trabajos preparatorios
del libro cuarto del Cddigo, recuerda que la norma en cuestion es incluida in extremis en el mismo, sin que tal
recepcion sea el resultado de una discusion doctrinal previa o de una contribucion colectiva en el curso de los
trabajos preparatorios. El texto, al parecer propuesto por el Prof. NICOLO', es acogido sin enmiendas en el
proyecto y después en el texto definitivo; pp. 298-299. Sobre la laguna existente en la materia, tanto en el
Proyecto de 1936 como en el Proyecto ministerial, vid. COLAGROSSO, E.: Commentario al nuovo codice
civile italiano. 1l libro delle obbligazioni (parte generale), Milano, 1943, p. 424.

122 Art.1.424: "Conversione del contratto nullo.- Il contratto nullo pud produrre gli effetti di un contratto
diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto riguardo allo scopo perseguito
dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la nullita".
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realizar con otro contrato si se hubiese representado la ineficacia juridica del celebrado"
123

Es claro el intento del legislador italiano de aproximarse a la formulacion del § 140
B.G.B., particularmente en el recurso a la voluntad hipotética; sin embargo, el texto del art.

1.424 introduce alguna innovacion respecto al modelo aleméan '**:

a) Se utiliza una expresion de caracter posibilista, y no imperativa ("...si puo
convertire..."); lo que confiere a la norma un caracter derogativo y excepcional respecto al
principio general segln el cual el contrato nulo no puede ser sanado o convalidado (art.

1.423) (el B.G.B. utiliza una locucién de caracter imperativo: "...so gilt das letztere...").

b) Se exige la presencia, en el negocio invalido, de los "requisitos de sustancia y
forma" (el § 140 habla de "requisitos" en general), renuncidndose asi implicitamente a la

necesaria concurrencia en ¢l de una voluntad dirigida también al negocio sustitutivo.

c¢) Se hace una referencia expresa (inexistente en el texto aleman), a la "finalidad

perseguida por las partes", como criterio que debe guiar la aplicacion del instituto.

d) En la féormula italiana, a diferencia de la alemana, se subraya el hecho de que es
el mismo negocio nulo el que produce "los efectos de un contrato distinto"; conforme a la
literalidad del § 140, en cambio, es el segundo negocio, cuyos requisitos se dan en el

negocio invalido, el que adquiere validez.

El texto asi aprobado ha sido objeto de valoraciones diversas: si, por una parte, se

reconoce que aporta una mayor claridad en el desarrollo del mecanismo de la conversion

' E] texto es igual al del n° 117 de la Relacién ministerial al libro de las obligaciones, referido al art. 263 de
Proyecto preliminar del mismo libro, a su vez equivalente al definitivo art. 1.424; PANDOLFELLI,
SCARPELLO, STELLA RICHTER e DALLARI: Codice civile (lavori preparatori). Libro delle
obbligazioni, Milano, 1942. Como deciamos antes, hay que destacar la evidente influencia, en el texto de la
Relacion, del pensamiento de PACCHIONI, especialmente por lo que se refiere al principio de buena fe y al
caracter instrumental del negocio elegido respecto a la finalidad buscada por las partes. Un examen analitico
del texto en GANDOLFI, op. cit., pp. 207 a 209.

12 GANDOLFTI, op. cit., p. 299.
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125y una mayor precisién desde el punto de vista dogmatico '*°; por otra, en cambio, se

critica la referencia al elemento subjetivo, aun por la via de la "voluntad hipotética" '’.

Dejando para un momento posterior el examen de la cuestion en sus aspectos
sustanciales, es necesario de todos modos subrayar que la recepcion positiva del principio
de conversion en el ordenamiento juridico italiano constituye un dato de fundamental

importancia desde distintos puntos de vista:

a) Ante todo, resuelve definitivamente la cuestion de la admisibilidad en el sistema
italiano de tal principio; lo que permite concluir que la inquietud sentida en la doctrina
anterior al nuevo Codigo, a pesar de haber llevado a conclusiones a menudo discutibles, ya
sea respecto a la misma comprension del fendmeno, ya respecto a la consistencia del
sistema global del ordenamiento, estableci6 las bases necesarias para atraer la atencion del
legislador hacia una figura llamada a asumir un papel singularmente relevante en la

estructura del nuevo sistema.

b) La inclusion del principio de conversion en el Derecho positivo italiano aparece
como posible gracias a la profunda mutacion del sistema negocial operado con el Codigo
de 1942. Este ultimo, alejandose del modelo francés y aproximandose al aleman, da
entrada a una serie de nuevos principios que constituyen el presupuesto logico de la
conversion: singularmente, merece subrayarse el nuevo alcance que asumen el principio de
autonomia privada (la voluntad de las partes ya no es la fuente inmediata de los efectos del
negocio, como resultaba del paradigma francés, sino el factor propulsor del mismo,
condicionado sin embargo por los limites y directivas que la ley dicta, y en coherencia con

las exigencias de la buena fe, la certeza de la confianza y la estabilidad de las relaciones

123 MESSINEO, I/ contratto..., cit., p. 385, n. 32; GANDOLF]I, op. cit., p. 299.

126 GANDOLF]I, op. loc. ult. cit., con referencia particular a la supresion del esquema aleman fundado en la
duplicidad de negocios, anclado todavia en la idea pandectista de un negocio nulo querido con caracter
principal, y otro valido querido de forma subsidiaria.

127 Asi, BETTI, E.: Voz "Conversione del negozio giuridico (Diritto vigente)", en Novissimo Digesto
Italiano, 1V, Torino, 1959, p. 811, al enunciar los requisitos de la conversion, excluye decididamente la
necesidad de acudir a una voluntad de las partes dirigida al negocio subentrante, "ya que presumir lo
contrario -como parece a la vista de la infeliz formula del art. 1.424, segunda parte, del C.c.-, se reduce a una
ficcion". Mas recientemente, y por razones distintas, el texto del art. 1.424 es objeto de critica por parte de
GANDOLFI; al examinar las causas que explican la relativa inaplicacion de la norma en la practica judicial
italiana, subraya la responsabilidad del legislador, que habria podido evitar el equivoco sobre el elemento
volitivo sustituyendo la locucion "lo habrian querido" por "lo habrian celebrado" (férmula utilizada en sede
de nulidad parcial). Propone el autor una formula distinta, mas comprensible y correcta: "El contrato nulo
produce los efectos de un acto distinto, cuyos requisitos de sustancia y forma contenga, si ello permite
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juridicas) '**, y el concepto de nulidad (definitivamente desvinculado de la inexistencia, y
entendido como un modo andémalo de existir el acto, que impide el efecto al que tienden
directamente las partes, pero no cualquier efecto que sea conforme con la intenciéon misma

y no incompatible con las directivas del sistema) '>.

c¢) Por otra parte, el examen del modo concreto en que se produce la recepcion del
instituto sirve para poner de manifiesto algunos aspectos de la evolucion de la conversion
como figura juridica, también a nivel general: asi, particularmente, en cuanto a su
fundamento y esencia, mecanismo de actuacion, funcioén dentro del sistema, y condiciones
que deben darse en éste para que la conversion sea admisible y tenga una operatividad

efectiva.

d) En definitiva, del estudio histérico hasta aqui desarrollado, y del que
emprenderemos un poco mas adelante desde el punto de vista del Derecho vigente, resulta
perceptible cémo el art. 1.424 no puede ser considerado como un punto de llegada en el
desarrollo del "problema de la conversion"; constituye mas bien un dato de singular
relevancia y, hasta cierto punto, una conquista en el proceso de afirmacion y de
construccion de este instituto. Sin embargo, no se puede afirmar que el art. 1.424 haya
representado un cambio de rumbo decisivo en la evolucion del mismo -como lo fue en
cambio en el momento de su promulgacion el § 140 B.G.B.-; el progreso existe, pero

, . . . . 130
quedan atn abiertas cuestiones y dudas a las que haremos referencia posteriormente .

10. La conversion en otros ordenamientos europeos.

alcanzar en una medida idonea el resultado perseguido por las partes"; "Il principio di conversione...", cit., p.
216.

' GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., pp. 219 a 224; vid. también GALGANO, Diritto civile e
commerciale, Padova, 1990, 11, 1°, pp. 145 y 451 y ss.

12 GANDOLFTI, op. ult. cit., pp. 214-215.

130 GIANNITL, op. cit., p. 1.115, sintetiza asi los términos fundamentales del debate tras la entrada en vigor
del nuevo Cddigo: "El Codigo de 1942, previendo en el art. 1.424 el instituto de la conversion, por un lado ha
dado un nuevo impulso a la discusion sobre el mismo, y por otro la ha simplificado. En otros términos: el art.
1.424, haciendo referencia, como mera hipoétesis, al conocimiento de las partes sobre la invalidez del contrato
celebrado, excluye que se pueda reconstruir el fenomeno sobre la base de una voluntad negocial concreta
(...). Partiendo de esto, la tnica discusion posible bajo la vigencia del actual Cddigo Civil es otra: si es
necesaria una investigacion orientada a determinar si habria existido una voluntad de las partes dirigida al
contrato ulterior, si aquéllas hubieran conocido la nulidad del primero; o si, por el contrario, se puede
prescindir de tal investigaciéon y se debe plantear el problema desde un punto de vista marcadamente
objetivo".
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El estudio historico-comparado del instituto de la conversion, fundamental al objeto
de afrontar con garantias la investigacion del significado actual del mismo, encuentra sus
puntos de referencia esenciales en el examen, hasta aqui realizado, de las experiencias
alemana, francesa e italiana. Puede ser interesante, de todos modos, hacer alguna referencia

a la actitud mantenida al respecto en otros ordenamientos del ambito juridico europeo.

Desde el punto de vista negativo, podemos mencionar la inexistencia de un
principio equivalente en el Derecho inglés !, donde los presupuestos de base del sistema
contractual excluyen de raiz la operatividad de un mecanismo como la conversion.
Destacan al respecto dos principios fundamentales: por una parte, la competencia exclusiva
de las partes, a las que no puede sustituir el Juez mediante una valoracidon conjetural, en
cuanto a la determinacion de la existencia, estructura y contenido del acto (en sentido
equivalente al que asume el principio de autonomia de la voluntad en Francia, por si
mismo suficiente, como sabemos, para obstaculizar la recepcion de la conversion); por
otra, la concepcidon objetiva del contrato, que excluye cualquier investigacién en sede
hermenéutica, fundada en elementos extrinsecos al acto mismo, y dirigida a verificar la
voluntad real de los sujetos o la finalidad perseguida por ellos (limitaciéon que en cambio
no existe en Francia, y que aleja todavia mas la posibilidad de un mecanismo de
conversion). En consecuencia, "la recuperacion de un acto totalmente invalido o ineficaz
puede producirse solamente: o en conformidad a la voluntad manifestada (...); o bien por
efecto de una correccion aprioristica, inspirada en criterios equitativos y dictada
generalmente por la Statute Law" '*%; por tanto, basindose en mecanismos puramente

interpretativos, o por medio del expediente legal (conversion legal, en sentido amplio).

También en sentido negativo es significativo, desde un punto de vista histdrico, el
caso del Codigo Civil de la Reptiblica Democratica Alemana de 1976, cuyos autores, aun
tratando de mantenerse fieles a la tradicion germanica, excluyen conscientemente el
instituto de la conversion por razones de tipo ideoldgico (siendo inadmisible en un
ordenamiento de base socialista un expediente dirigido a consentir el mantenimiento del
negocio nulo con vistas a la actuacion del interés individual), y, estrechamente
relacionadas con ellas, también razones de tipo sistematico y estructural: rechazo de la

abstraccion conceptual caracteristica del B.G.B. (inexistencia de una parte general), y de

B Un completo examen de la cuestion en GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., pp. 309 a 381; vid.
especialmente las conclusiones, en pp. 378 y ss.
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toda construccion incompatible con la fundamental exigencia de elaborar una disciplina
normativa clara, univoca, econdémica, y orientada a las aplicaciones practicas

. e e . e 133
(incompatibilidad que se aprecia marcadamente en el caso de la conversion) .

Con todo, del examen comparado resulta la continuidad de la tendencia expansiva
en el ambito juridico europeo del principio de conversion, tanto desde el punto de vista de
su recepcion a nivel legislativo, como de la elaboracién doctrinal y jurisprudencial '**.
Normas especificas dedicadas a la conversion, e inspiradas directamente en el modelo
aleman, aparecen en el Codigo griego de 1940 y en el portugués de 1966 '*°. La ultima y
también la mdas avanzada aportacion legislativa en la materia es la del Codigo Civil

0 % en ¢l, aun siendo todavia

holandés, promulgado en 1980 y en vigor desde 199
perceptible la influencia del modelo aleman, se introducen algunas innovaciones dirigidas
a facilitar la aplicacion del instituto (ya no se exige la presencia en el acto invalido de los
requisitos del acto subentrante, valorandose solamente la fungibilidad de los dos actos en
cuanto a su alcance concreto, y se afronta el tema de la tutela de los intereses de terceros),

aunque su efectividad real debera ser objeto de constatacion en la praxis sucesiva.

B2 Op. ult. cit., p. 381.
33 Vid. de nuevo GANDOLFI, La conversione...1)..., cit., pp. 132 a 144, especialmente 137 y 143-144.
4 GANDOLFL, La conversione...2)..., cit., p. 411.

35 GANDOLFI, op. cit., p. 414 y n. 13, y también p. 417 y n. 16, para una referencia a la elaboracion
doctrinal y jurisprudencial de esos paises. El articulo 182 del Cddigo griego es una traduccion literal del §
140 B.G.B., y dispone: "Cuando el acto juridico nulo contiene los elementos de otro acto juridico, es éste
ultimo el que tiene validez, cuando haya de considerarse que las partes habrian querido su validez si hubiesen
conocido la nulidad". En el art. 293 del Coédigo portugués es perceptible asimismo la influencia del Cédigo
italiano y una mayor expresividad en la férmula elegida: "O negdcio nulo ou anulado pode converter-se num
negocio de tipo ou conteudo diferente, do qual contenha os requisitos essenciais de substancia e de forma,
quando o fim prosseguido pelas partes permita supor que elas o teriam querido, se tivessem previsto a
invalidade". Como aplicaciones concretas del principio en el mismo Cddigo portugués se mencionan los arts.
946,2° (validez como testamento de la donacidon por causa de muerte, cuando se hayan observado las
formalidades de aquél) y 2.251,2 (validez del legado de cosa perteneciente al sucesor gravado o a un tercero,
cuando el testador conociese que la cosa no le pertenecia, quedando aquél obligado a transmitirla al legatario,
a facilitarle su adquisicion, o a pagarle su valor); vid. RODRIGUES BASTOS, J.: Cddigo civil portugués, 9°
ed., Coimbra, 1990, p. 167.

13 La trascripcion del texto y su traduccion al italiano, junto con un examen de la doctrina y la jurisprudencia
holandesas, y una valoracion de la norma en cuestion en la perspectiva de la previsible evolucion del instituto
de la conversion, en GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 417-418 y n. 17, y también p. 420. Reproducimos aqui la
traduccion italiana del art. 3.2.8.: "Se la portata concreta di un atto giuridico nullo ¢ talmente conforme a
quella di un altro atto, che possa essere valido, al punto da doversi ammettere che quest'ultimo sarebbe stato
posto in essere se non si fosse concluso il primo a causa della sua nullita, allora l'atto nullo produrra gli effetti
dell'altro, a meno che quest'ultimo determini delle conseguenze irragionevolmente ingiuste nei riguardi di un
avente causa che non sia stato parte dell'atto giuridico in questione".



52 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

Ademas de las manifestaciones de caracter legislativo, la conversion ha sido

acogida -en términos generales, y con matices-, aun faltando una norma al respecto en los

. . . . . . . 13
correspondientes ordenamientos, por la doctrina y la jurisprudencia de Austria y Suiza .

7 GANDOLFTI, p. 412 y n. 10, y también p. 413 y n. 12. Vid. asimismo DE CASTRO, op. cit., p. 488, n. 66.
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SEGUNDA PARTE

LA CONVERSION EN EL SISTEMA

1. Encuadramiento del tema objeto de estudio. Las diferentes especies de

conversion: sustancial o material, legal y formal.

Sefialabamos al principio de este trabajo que, a nuestro juicio, el planteamiento
riguroso de un estudio sobre la conversion implica un detenido analisis del instituto en el
contexto de los sistemas juridicos donde el mismo ha encontrado acogida. Un discurso
encaminado a determinar en qué medida y de qué manera esta figura juridica puede tener
cabida en el sistema espafol solo tendra sentido una vez que hayan quedado definidos los
perfiles, por lo demas sumamente difusos, de la misma: su fundamento, naturaleza,
mecanismo y funcion. Por ello, nuestro estudio tendra como puntos de referencia
fundamentales aquellos sistemas juridicos que podemos considerar como mas
representativos desde el punto de vista de la construccion del instituto que nos ocupa: es

decir, los sistemas aleman e italiano.

Por otra parte, el estudio de la conversion del contrato nulo en el contexto del
sistema juridico debe partir de una primera delimitacion. Tradicionalmente, se suele hablar
de diferentes especies de conversion; junto a la conversion "material" o "sustancial” (a la

. ., . ., . 1
que se atribuye también el apelativo de "conversion verdadera y propia" '**

), prevista con
caracter general por el art. 1.424 del Cédigo italiano y el § 140 del Codigo aleman, se
toman en consideracion una serie de hipotesis concretas previstas por el legislador y
habitualmente reconducidas a las categorias de conversion "formal" y conversion "legal".
Es necesario, en consecuencia, preguntarse si la identidad de denominacion responde o no

a una proximidad en cuanto a la ratio que esta en la base de tales fendmenos o en cuanto al

mecanismo conforme al cual operan.

38 vid., por todos, MESSINEO, /I contratto in genere, cit., p. 388; GRASSETTI, L'interpretazione..., cit.,
pp. 172-173.
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La cuestioén no puede ser considerada como meramente terminoldgica; en efecto, es
preciso recordar que, en los sistemas juridicos donde falta una expresa prevision legislativa
sobre la admisibilidad de la conversion "sustancial" de los contratos nulos (piénsese en el
sistema italiano bajo la vigencia del Codigo de 1865 o en el actual sistema espafiol), la
existencia de un nimero mas o menos amplio de hipdtesis de conversion formal o legal ha
proporcionado uno de los argumentos principales en favor de la admisibilidad de un

principio general de conversion, también de caracter sustancial.

2. La conversion formal.

Se habla de conversion formal, impropia o instrumental '*°

para referirse a los casos
en que un negocio puede ser celebrado con sujecion a diferentes formas, de tal manera que,
aun siendo nulo en la forma elegida, subsisten en ésta los presupuestos de otra valida '.
En Italia se mencionan, como manifestaciones mas llamativas de este fendomeno, los
articulos 607 y 2.701 del Codice "', que encuentran su correspondencia en los arts. 715 y

1.223, respectivamente, del Codigo Civil espaiol.

142 se ha manifestado en sentido contrario a la

La mayor parte de la doctrina
posibilidad de establecer una conexion entre estas hipotesis y la conversion sustancial; se
afirma que en estos casos no se da una conversion en sentido propio, ya que no se modifica
la disposicion de intereses ni cambia la calificacion juridica del negocio, que se mantiene
inalterado aunque con una forma distinta de aquélla con la que fue realizado. En definitiva,
la llamada "conversion formal" incide sobre la documentacion, y no sobre la esencia del

negocio '**; de tal manera que el cambio se manifestara solamente en los efectos especiales

de la forma efectivamente realizada y las ventajas particulares que de la misma puedan

39 MESSINEO, op. loc. cit.
140 CIAN, G. y TRABUCCHI, A.: Commentario breve al Codice civile, Padova, 1981, p. 590.

11 Art. 607: "Validita del testamento segreto come olografo.- Il testamento segreto, che manca di qualche
requisito suo proprio, ha effetto come testamento olografo, qualora di questo abbia i requisiti". Art. 2.701:
"Conversione dell'atto pubblico.- Il documento formato da ufficiale pubblico incompetente o incapace ovvero
senza l'osservanza delle formalita prescritte, se ¢ stato sottoscritto dalle parti, ha la stessa efficacia probatoria
della scrittura privata".

"2 Sobre la actitud de la doctrina italiana bajo la vigencia del Codigo de 1865, vid. cuanto se dijo supra, I, en
el paragrafo 8.

> BETTI, "Conversione...", cit., p. 812, y Teoria generale del negozio giuridico, en Trattato di diritto civile
italiano, dirigido por VASSALLI, Torino, 1952, p. 511.
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derivarse '**. Nos encontramos, en consecuencia, ante un fenémeno de "mantenimiento", y
no de "trasformacion" del negocio '**. A esta diferencia esencial desde el punto de vista del
resultado, afiaden los partidarios de la concepcion subjetiva -en materia de conversion
sustancial- la irrelevancia, en lo que se refiere a la conversion formal, de cualquier
investigacion dirigida a verificar la concurrencia de una voluntad hipotética de las partes
susceptible de sostener el negocio convertido, dado que la misma podrad considerarse

. . 146
siempre como existente .

No han faltado, sin embargo, otras opiniones mas favorables a la aproximacion
entre las dos figuras 147, y asi, aun considerandolas claramente distintas, se pone de
manifiesto el fundamento comin del principio de conservacion del negocio '**, o bien la
posibilidad de que se den hipotesis en las que conversion formal y conversion sustancial

operen simultineamente '**. Algun autor ha tratado de plantear la cuestion a partir de una

4 FERRI, "Conversione...", cit., p- 210. Vid., en el mismo sentido, MESSINEO, op. ult. cit., pp. 388-389;
BIGLIAZZI-GERI, voz "Conversione", en Enc. del dir., t. X, Milano, 1962, p. 537; BIANCA, C. Massimo:
Diritto civile, 111 (“Il contratto™), Milano, 1984, pp. 595-596; SCOGNAMIGLIO, R.: Contratti in generale,
en Trattato di diritto civile, dirigido por GROSSO y SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1961, p. 233;
SANTORO-PASSARELLI, F.: Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1954, pp. 229-230; SARACINI,
E.: Nullita e sostituzione di clausole contrattuali, Milano, 1971, p. 348; CARRESI, op. cit., p. 591, n. 92; DE
LOS MOZOS, op. cit., pp. 22-23.

'S GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., p. 171. En la misma linea, ALBALADEJO excluye que la llamada
conversion formal constituya una hipdtesis de conversion en sentido propio, vid. Derecho Civil, 1, 2°, 10? ed.,
Barcelona, 1989, p. 468 y también en "Notas al Negocio juridico de CARIOTA-FERRARA", cit. en nota
siguiente, p. 315.

14 CARIOTA-FERRARA, L.: El negocio juridico, traduccion espaiiola, prologo y notas de ALBALADEJO,
M., Madrid, 1956, p. 313; FEDELE, A.: Commentario al Codice civile (Libro delle obbligazioni), dirigido
por D'AMELIO y FINZI, vol. 1, Firenze, 1948, p. 697, ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, 1, 2°, cit., p. 468.

7 Hoy en dia parece superada la opinion de ciertos autores clasicos, tanto espafioles (MANRESA,
VALVERDE y MUCIUS SCAEVOLA) como franceses (DEMOLOMBE, TOULLIER, DURANTON,
ZACHARIAE, DELISLE), que hablan de conversion para referirse exclusivamente a la conversion formal;
vid. al respecto, DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 19-20.

8 DISTASO, N.: “I contratti in generale", 11, en Giurisprudenza sistematica civile e commerciale dirigida
por BIGIAVI, Torino, 1966, pp. 1.145-1.146; BARBERO, D.: Sistema istituzionale del diritto privato
italiano, vol. 1, 3* ed., Torino, 1950, pp. 332-333; BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 537. Recordemos, sin
embargo, la opiniéon contraria de ciertos autores que, negando que la conversion sustancial encuentre su
fundamento en el principio de conservacion del negocio, ven en éste, en cambio, la ratio de los supuestos de
conversion formal: GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., pp. 176-177; MESSINEO: Doctrina general del
contrato, trad. al castellano de FONTANARROSA, SENTIS MELENDO y VOLTERRA, Buenos Aires,
1952, p. 275; ALBALADEIJO, Derecho Civil, 1, 2°, p. 468; DE NOVA, op. cit., p. 2.

149" Asi, MOSCO, op. cit., pp. 319 y 329, admite la posible concomitancia de la conversion formal y la
sustancial en los casos en que la nulidad derive de un vicio de forma; GRASSETTI, L'interpretazione..., cit.,
p. 172, n. 30, subraya el hecho de que, en algunos casos calificados por la mayoria como de conversién
formal (asi, los arts. 254, 335 in fine y 590 del antiguo Coédigo de Comercio italiano), la mutacion del
negocio va mucho mas alla de la forma, hasta el punto de incidir sensiblemente sobre la sustancia del
negocio. Por su parte, DE CASTRO, op. cit., p. 487, refiriéndose a las hipotesis clasicas de conversion
formal, afirma: "Estos casos eran modelos de conversion para la doctrina antigua; ahora, se les suele excluir
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150 151

distincion de caracter terminologico ~, o normativo ', sin excluir no obstante una
esencial proximidad entre las dos figuras. Sin embargo, la tesis mas avanzada en este
sentido es aquélla que, recientemente, considera necesaria la superacion de la distincion
entre conversion formal y sustancial, al menos en aquellos ordenamientos que, como el

aleman o el italiano, han codificado el principio de conversion 2.

3. La diferencia de '"ratio" entre la conversion sustancial y las diferentes

hipétesis de conversion formal.

A nuestro juicio, el problema de la relacion entre conversion sustancial y
conversion formal debe plantearse a partir de la consideracion de la ratio subyacente a

ambas figuras, y del mecanismo conforme al cual operan una y otra.

El art. 1.424 del Cddigo italiano, al definir el concepto de conversion del contrato
nulo, afirma que éste ultimo puede producir los efectos "de un contrato distinto"; procede
entonces aclarar, ante todo, en qué medida la valoracion de la forma negocial segiin un
esquema formal distinto del buscado inicialmente por las partes -y como tal no realizado-

permite hablar de una modificacion de la caracterizacion negocial, de tal manera que se

de la figura de la conversion, observando que el cambio del tipo de documento no toca al negocio, que sigue
siendo el mismo. Reparo que no es decisivo, ya que se ha de considerar distinto, por ejemplo, el negocio
formal cambiario de los negocios civiles no formales o menos formales, con la consecuencia de una distinta o
limitada eficacia". En fin, LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, t. 1, vol. 3°, Barcelona, 1990, pp. 291-292,
admite la posibilidad de que la conversion formal pueda determinar, en ciertas ocasiones, una alteracion o
reduccion de los efectos, y en consecuencia una conversion también material.

150 Asi, hablando de conversion en sentido amplio o en sentido propio, ESPIN, D.: Manual de Derecho Civil
espaiiol, 7* ed., vol. I, Madrid, 1979, p. 493.

I para MARINA, op. cit., p. 724, en el concepto de conversion pueden integrarse, sin esfuerzo logico
alguno, tanto los supuestos de transformacion formal como sustancial del negocio juridico, debiendo
advertirse, sin embargo, que el art. 1.424 so6lo regula con caracter general los de la segunda especie;
obsérvese que esta opinidn encuentra apoyo, por lo que se refiere al ambito de aplicacion del 1.424, en
algunos términos literales de la "Relazione al Re": "Como se ve, la ley no hace referencia a la conversion
formal del negocio, sino a la sustancial". Vid. asimismo DI BLASI, F. U.: Commentario al nuovo Codice
civile italiano. 1l libro delle obbligazioni. Parte generale, Milano, 1950, p. 448; CIAN-TRABUCCHI, op.
cit., p. 590. FERRARA, L.: Diritto privato attuale, 2* ed., Torino, 1948, p. 53, concibe las hipdtesis previstas
en los arts. 607, 2.701 y 1.424 como manifestaciones diversas del mismo fenémeno de conversion del
negocio juridico nulo. En nuestra doctrina, GARCIA VALDECASAS ve en el art. 715 un caso de verdadera
"conversion formal del negocio nulo", mientras que en el del art. 1.223 se daria, en cambio, una "conversion
de la forma del negocio"; vid. Parte general del Derecho Civil espariol, Madrid, 1983, pp. 437-438.

32 En este sentido, GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 402. Vid. también, del mismo autor, "Il
principio di conversione...", cit., p. 213.
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153 Ppara ello sera

pueda apreciar una efectiva "diferencia" entre los dos esquemas
necesario determinar el valor que se ha de atribuir a la forma como elemento caracterizador
del negocio. En los sistemas juridicos latinos actuales, la funcién de caracterizacion de los

154
114 y, en efecto, como veremos,

negocios juridicos se suele atribuir a la causa contractua
la esencia del fenomeno de conversion reside precisamente en el cambio de la causa

155
contractual °.

En cuanto a la forma, es preciso partir de una distincion: la forma, en cuanto
mecanismo de manifestacion de la voluntad negocial, constituye sin duda uno de los
elementos esenciales del negocio; caracter éste compatible con la vigencia del principio
general de libertad de forma en los sistemas contractuales modernos (véase art. 1.278 del

Codigo Civil espafiol) '°.

Desde este punto de vista encuentra su justificacion la
afirmacion segun la cual el juicio sobre la falta de forma es previo al juicio sobre el interés
concretamente expresado en el negocio; es un juicio que se detiene antes de que puedan
avanzarse una calificacion y una valoracion del interés, en cuanto, precisamente, dicho

157

juicio lleva a la constatacion de la "incompleta objetivacion" del negocio ~'. Es obvio, en

consecuencia, que la valoracion del elemento formal, considerado desde este punto de

33 A esta pregunta da GANDOLFI una respuesta decididamente afirmativa: "Es necesaria aquella
'diversidad' que sirva (y baste a la vez) para excluir, en el acto sucedaneo, la invalidez que paraliza la
iniciativa negocial. No es por ello indispensable, segiin la ratio de la norma, que los dos supuestos de hecho
hayan de diferenciarse desde el punto de vista tipologico. Pueden, en definitiva, diferenciarse en cuanto al
tipo, al contenido o la duracion de la prestacion, a la forma requerida, o de otra manera"; La
conversione...2)..., cit., p. 402. La tesis asi formulada, aun reconociendo la autoridad de quien la expone, no
nos resulta satisfactoria. La afirmacion exacta seglin la cual la diversidad de que habla el art. 1.424 no puede
entenderse limitada exclusivamente a la de caracter tipoldgico, no puede llevar a la conclusion de que
cualquier diferencia se pueda considerar incluida en la ratio de la norma. De los términos en que se expresa
el autor, se deduce que serian reconducibles al principio de conversion del art. 1.424 tanto la conversion
formal como la nulidad parcial, la sustitucion automatica de clausulas relativas a precios o términos de
duracion superiores a los permitidos por la ley, etc., lo que no nos parece admisible. Por lo que se refiere en
concreto a la conversion formal, cabria preguntarse si, para obtener el resultado buscado, es necesario recurrir
a un precepto como el que estamos estudiando, que, por lo demads, se funda en conceptos tan problematicos
como la voluntad hipotética o la finalidad perseguida por las partes, cuando de hecho tales conceptos ni
siquiera son tomados en consideracion a los efectos de la conversion formal; cabria preguntarse, en otras
palabras, si el complejo, delicado y peculiar mecanismo puesto en funcionamiento con el art. 1.424 responde
a una ratio tal que haya de considerarsele aplicable también en relacion a una simple diversidad formal. En
definitiva, la diversidad a la que se refiere la norma es, como mantenemos en el texto, de caracter causal, y
sobre esta base nos proponemos afrontar el examen de la conversion formal. Vid., de todos modos, la
formulacién en términos absolutamente opuestos realizada por el mismo autor en p. 127, n. 147. Por otra
parte, obsérvese la ubicacion sistematica que da al estudio de la conversion BARBERO, op. cit., p. 333,
precisamente en el epigrafe dedicado a la "relevancia de la forma para la calificacion del negocio".

** DE CASTRO, op. cit., p. 167.
133 Vid., por ahora, GALGANO, op. cit., 11, 1°, p. 317.
3¢ GALGANO, op. cit., 11, 1°, p. 201.
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vista, es independiente de la concreta caracterizacion del supuesto de hecho negocial
realizado, adquiriendo en cambio relevancia a los efectos de la verificacion sobre la
efectiva realizacion del mismo. Un juicio negativo formulado en esta sede determinaria la
preclusion, no sélo de la posibilidad de un fenémeno de conversion lato sensu, sino incluso
de una valoracion del supuesto de hecho en términos de validez o invalidez; tal supuesto
no podria ni siquiera ser "percibido" por el ordenamiento juridico '**. En realidad, desde un
punto de vista sistematico, la cuestion no deberia plantearse en sede de forma, sino en el

ambito de la configuracion del acuerdo contractual.

Otra, en cambio, es la relevancia del elemento formal en los casos excepcionales en
que una forma determinada se prescribe bajo pena de nulidad (arts. 633 y 1.327 C.c., 6 art.
6,1 Ley de Arbitraje). Precisamente porque la exigibilidad de una forma determinada en
estos casos parte de un previa calificacion del supuesto de hecho contractual, es necesario
concluir que la forma asume en ellos un papel absolutamente independiente de la
caracterizacion del negocio. Lo que, por lo demas, es logico, si se tiene en cuenta la
funciéon que el requisito de la forma estd llamado a cumplir en estos casos, es decir, la de
asegurar la necesaria certidumbre y publicidad de las relaciones negociales, para tutela de
las partes y, sobre todo, del interés de los terceros '*’; a diferencia de los sistemas juridicos
antiguos, y fundamentalmente el romano, en que la forma asume una funcion
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caracterizadora Las mismas consideraciones son aplicables, incluso con mayor

claridad, en los casos en que el ordenamiento exige una determinada forma a efectos
meramente probatorios (la llamada forma ad probationem), ya que en ellos la relevancia de
la misma se limita a la eventualidad de un proceso que tenga por objeto el contrato, con

161

absoluta independencia de la naturaleza y validez del mismo '; o, en fin, en todos

TFERRI, G. B.: Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, reimp., Milano, 1968, pp. 367-368.
'8 FERRI, op. loc. ult. cit.

% Vid. GIORGIANNI, M.: Voz "Forma degli atti (dir. priv.)", en Enciclopedia del diritto, XVII, Milano,
1968, p. 1.006.

160 GROSSO, "Contratto (dir. rom.)", cit., p. 759. La cuestion de la relacion, en términos historicos, entre
forma y causa contractual, a los efectos especificos del control de validez -pero, probablemente, asumible
también en el ambito de la funcidn caracterizadora-, es afrontada por DE CASTRO, op. cit., pp. 186-187,
subrayando el hecho de que "el aumento de importancia de una figura significa la reciproca disminucion de la
otra". Vid. también p. 173.

61 Respecto al Derecho italiano, vid., por todos, GIORGIANNI, op. cit., p. 992: "Se suele indicar [con la
expresion "forma ad probationem"] la situacion que se plantea cuando el legislador prescribe que el acto debe
ser 'probado por escrito' (...). En tales hipotesis la ley excluye la prueba testimonial y por presunciones (...),
pero admite sin embargo el juramento (...), la confesion extrajudicial (...), asi como la judicial (...). En efecto,
no es posible confundir la prescripcion de forma de la que tratamos con las hipotesis en la que la forma se
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aquéllos en que la observancia de una determinada forma lleva aparejadas una serie de
ventajas en orden a "hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato" (art. 1.279)
162 En consecuencia, la valoracién -o la "revalorizacion"- de la forma contractual no
puede, como regla, implicar una modificacion de la caracterizacion causal del contrato, y

por tanto no puede ser reconducida al ambito de la conversion material.

Planteada en estos términos la cuestion, el problema se vuelve a proponer en
presencia de aquellas especies negociales respecto de las cuales cabe apreciar una
relativizacion de la relevancia del elemento causal; asi, por lo que se refiere, por una parte,
a los negocios juridicos relativos al estado civil, Derecho de familia y sucesion mortis
causa, respecto de los cuales vuelve a adquirir un valor fundamental la forma, quedando en
segundo término la causa '®; por otra, los negocios cambiarios, respecto de los cuales se
habla de una cierta "abstraccion" que, a su vez, incide sobre la valorizacion del elemento

., . . ;g ’ 164
formal, en conexion con la literalidad caracteristica de los llamados "titulos abstractos" '®*.

En sede de conversion, se traen a colacion en la doctrina italiana y espafola algunas
hipdtesis de este tipo: por una parte, la eficacia como testamento olografo del testamento
secreto; por otra, la eficacia como promesa unilateral de pago -o reconocimiento de deuda-
del titulo de crédito carente de los requisitos de forma establecidos por la ley, y la eficacia
como cesion ordinaria de crédito del endoso irregular de un titulo a la orden '*>. Veamos

con algin detenimiento estas hipotesis.

A) La "conversion" de los titulos-valores nulos por defecto de forma.

Por lo que se refiere al ultimo de los supuestos sefialados, es preciso subrayar el
hecho de que la forma, en relacion a los titulos de crédito llamados "abstractos", asume,

desde luego, una funcidon primordial; y, sin embargo, no se trata de una funcién

exige para la validez del acto. Y, en efecto, cuando la forma aparece prescrita s6lo en funcién de la prueba,
ello significa que la misma se refiere exclusivamente a la contienda judicial en la que las partes quieran hacer
valer el negocio". Sobre el limitado alcance que el concepto de forma ad probationem tiene en el sistema
espaiiol, vid. ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 1, 2°, pp. 353-354; y también art. 1.248.

12 Atribucién de un valor cualificado como medio de prueba, acceso a los registros piblicos, virtualidad
traditoria, preferencia en caso de concurrencia, etc. Vid. LUNA SERRANO, en LACRUZ, op. cit., 1, 3°, 2*
ed., Barcelona, 1990, p. 194.

' DE CASTRO, op. cit., p. 188.
1% GALGANO, op. cit., 11, 2°, pp. 251 y 253.
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caracterizante del negocio cambiario en cuanto tal. En efecto, la declaracion cambiaria, en
si misma, no es mas que una declaracion unilateral, en todo similar a la promesa de pago a
la que se refiere, por ejemplo, el art. 1.988 del Codigo italiano, y por ello, abstracta solo
desde el punto de vista procesal (art. 1.988) '°°. Las rigurosas exigencias de forma a que
esta sometida adquieren relevancia desde un punto de vista distinto, es decir, a los efectos
de la configuracion del titulo de crédito como tal, apto para circular segiin la ley de
circulacion de las cosas muebles, lo que hace posible su adquisicion a titulo originario o,
en todo caso, determina los efectos de la proteccion al adquirente de buena fe (con la
consiguiente "falsa apariencia" de una abstraccion material de la causa) '®’. Por ello, la
falta de tales requisitos formales es independiente de la caracterizacion de la declaracion en
cuanto tal. Y lo mismo se podria decir en cuanto al endoso, que no seria mas que una
especial forma de documentar el negocio transmisivo del crédito incorporado al titulo a la
orden '®%; de tal manera que una irregularidad en la forma requerida podra determinar la
exclusion del especial efecto de legitimacion inherente a tal documentacion, pero no
afectard a la validez y naturaleza del negocio transmisivo en si mismo. En definitiva, se
produce una superposicion de tres estructuras diferentes: la relacion sustancial o
fundamental, dotada de una causa propia; la declaracion unilateral (promesa de pago o
reconocimiento de deuda), que determina la abstraccion procesal de la causa (art. 1988 del

. 169 ., .. . .. .
Codice) ; y la declaracion cambiaria que, reuniendo los requisitos de forma establecidos

165 Ven en este caso una hipétesis de conversion legal FEDELE, op. cit., p. 697; y, con referencia al caso del
endoso tardio, BIANCA, op. cit., p. 596.

!¢ FERRI, G.: "Le promesse unilaterali. I titoli di credito", en Trattato di diritto civile, dirigido por GROSSO
y SANTORO-PASSARELLI, Milano, 1972, p. 44.

17 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 2°, p- 253. A falta de las formalidades propias del titulo de crédito, la
promesa unilateral atribuye al promisario un derecho de crédito susceptible de una circulacion propia, aunque
su adquisicion se produzca a titulo derivativo, y no originario, por lo que el promitente cedido puede
neutralizar la pretension del cesionario probando la falta de la relacion de base (p. 205).

1% GALGANO, ibidem, p. 244.

' Es el caso de recordar que la doctrina italiana no es pacifica en cuanto a la cuestion de si la promesa de
pago y el reconocimiento de deuda tienen la naturaleza de meras declaraciones de ciencia o bien de
auténticas declaraciones de voluntad en sentido propio, fuentes de obligaciones en cuanto tales; vid. FERRI,
op. ult. cit., pp. 11 y ss. En este segundo sentido se pronuncia GALGANO, op. ult. cit., p. 205, subrayando
las consecuencias que de la atribucion de una naturaleza negocial a estos actos se derivan: existencia de una
obligacion ex promissa, cuyo cumplimiento o incumplimiento quedan sometidos a las reglas de la
responsabilidad contractual, incluso en el caso de que la relacion de base derive de un hecho ilicito; y
atribucion al promisario de un derecho de crédito susceptible de una propia circulacion por medio de actos de
adquisicion a titulo derivativo. En todo caso, y a efectos de la cuestion objeto de estudio en este trabajo,
consideramos que la atribucion a las promesas unilaterales de la naturaleza de meras declaraciones de
ciencia, con caracter de simple prueba del derecho de crédito de la otra parte, no haria mas que simplificar el
discurso contrario a la calificacién como conversion del fendmeno objeto de examen. En efecto, el valor
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por la ley, queda sometida a la ley de circulacion de los bienes muebles, junto al derecho
incorporado a ella. También en este caso, por tanto, la especial formalidad caracteristica de
los titulos de crédito adquiere relevancia en un sentido distinto de la caracterizacion del
negocio; es decir, al objeto de hacer posible la aplicacion de la especial ley de circulacion
de los titulos de crédito. La subsistencia de la promesa de pago, del reconocimiento de
deuda, o de la cesion de crédito, cuando concurran los requisitos de sustancia y forma para
ello, y aun en presencia de un defecto de forma del titulo en cuanto tal, no implica a
nuestro juicio, un fendémeno de conversion, tratindose mas bien de aplicaciones del

principio utile per inutile non vitiatur ''°.

B) La "conversion" del testamento cerrado en testamento olégrafo.

Respecto a la pretendida "conversion" del testamento secreto o cerrado en

testamento olografo (art. 715 C.c., art. 607 del Codice italiano, art. 979,2 del Code francés)

171 es necesario recordar ante todo que el testamento es un acto esencialmente formal '’?;

probatorio del titulo de crédito irregular respecto a la relacion de base seria entonces independiente de su
"nueva calificacion", meramente procesal, como promesa unilateral, tratandose en todo caso de un fenémeno
radicalmente distinto de la conversion. Y a una conclusion parecida cabria llegar si, aun reconociendo a tales
declaraciones unilaterales el caracter de declaraciones negociales, se les niega una eficacia independiente
respecto a un previo negocio juridico a efectos de la creacion de obligaciones, limitandose asi su funcion a
las de "completar, modificar o fortalecer el titulo del acreedor", DE CASTRO, op. cit., p. 303; lo que parece
mas coherente con la estructura de nuestro sistema juridico.

" En términos parecidos se habian pronunciado, antes de la entrada en vigor de la actual legislacion
cambiaria en Italia, FADDA e BENSA, op. cit., p. 457. En la linea que apuntamos en el texto, FERRI explica
la posible validez como promesa de pago o reconocimiento de deuda de la declaracion cartular, nula como tal
por falta de los requisitos exigidos por la ley, no en términos de conversion, sino como consecuencia de la
insercion de aquélla en una relacion fundamental subyacente, op. ult. cit., p. 67. Las consideraciones que
desarrollamos en el texto resultan aplicables, a nuestro juicio, tanto en el sistema italiano como en el espafiol.
En el Derecho aleman las peculiaridades del sistema (reconocimiento de deuda como negocio abstracto, §
780 B.G.B.) y la existencia de figuras juridicas exclusivas del mismo (asi, la delegacion mercantil, que es un
titulo a la orden), determinan que la cuestion se plantee con especial complejidad. Se admite (en contra de la
opinio6n de la jurisprudencia), la posibilidad de conversion de la letra nula por defecto de forma en delegacion
civil o mercantil, y también, a efectos de fundar la responsabilidad del aceptante (no del librador o
endosante), en promesa de pago abstracta, reconocimiento de deuda abstracto, o en documento obligatorio
mercantil ("kaufménnischen Verpflichtungsschein"); soluciones éstas ultimas que también se admiten para el
caso del pagaré nulo; vid. HUECK, A. y CANARIS, C.W.: Derecho de los titulos-valor, trad. al espafiol de
la edicion alemana (Miinchen, 1977) de ALFARO, J., 1* ed., Barcelona, 1988, pp. 89 a 91. Hay que tener en
cuenta que el caracter abstracto de la promesa de pago o reconocimiento de deuda en el sistema aleman
favorece el que la declaracion cambiaria sustituya en lugar de superponerse a aquéllas, por lo que adquiere
sentido la posibilidad de conversion; vid. una referencia a las diferentes posibilidades de conversion en
materia de titulos-valores, con cita de jurisprudencia al respecto, en MAYER-MALY, op. cit., pp. 876-877;
vid. también DILCHER, op. cit., pp. 493-494.

" En Alemania se corresponde con esta hipétesis la conversion del testamento publico (§ 2.232 B.G.B.) en
testamento privado u olografo (§ 2.231 B.G.B.); sin embargo, no estando previsto tal supuesto en un precepto
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la forma asume en €l la condicidén de requisito de validez en todo caso, de tal manera que
su inobservancia determina, segin los casos, la nulidad o la anulabilidad 173 Al mismo
tiempo, la forma elegida constituye el elemento caracterizador de las diferentes especies
testamentarias, de tal manera que un testamento ha de ser calificado como cerrado,
olégrafo, abierto, etc., segun la forma que el testador haya decidido utilizar '™. En
consecuencia, seran los requisitos previstos por la ley para tal especie testamentaria los
que, en principio, deberan concurrir en el supuesto de hecho concreto; a falta de tales
requisitos, sera aplicable la sancion correspondiente y, en consecuencia, el testamento sera
nulo o anulable. S6lo por medio de una especifica intervencion legislativa (como la de los

preceptos arriba citados), podra alterarse la calificacion inicial del supuesto de hecho.

La cuestion, sin embargo, se plantea en términos claramente diferentes respecto a la
materia contractual. En efecto, la diversidad de formas testamentarias no refleja una
diversidad de funcion; en este sentido, se puede afirmar que, desde el punto de vista causal,
el testamento es un negocio unitario, por lo que la consideracion de la causa es, a los
efectos de la caracterizacion del negocio, irrelevante. El cambio de calificacion en tema de
forma del testamento no implica un cambio en cuanto a los resultados a los que conduce la

1 . , e .
7 En consecuencia, es perfectamente 16gico que el ordenamiento, que al

disposicion
imponer un rigido formalismo en materia testamentaria trata de garantizar la efectividad de
la voluntad del testador '’®, decida valorar las formalidades efectivamente cumplidas en
funcién de otra forma testamentaria considerada como suficiente, quedando intacta en todo
caso la consistencia de la voluntad manifestada a través de ella. La conversion formal del
testamento cerrado o secreto aparece asi como congruente con la misma ratio de las

normas que imponen la observancia de las formas testamentarias; lo que ha de ponerse en

especifico, suele reconducirse el mismo al ambito de aplicacion del § 140. Sobre el tema, vid. GANDOLFI,
La conversione...1)..., cit., pp. 289-290.

2 GALGANO, F.: Diritto privato, 5* ed., Padova, 1988, p. 831; DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de
Derecho Civil, vol. IV, 4 ed., Madrid, 1988, p. 331.

' En Italia la inobservancia de los requisitos de forma puede dar lugar a la nulidad o a la anulabilidad, segin
los casos: vid. arts. 606 y 619 del Codice.

17 S6lo asi se explica el hecho de que el art. 607 del Codigo italiano comience hablando del "testamento
segreto, che manca di qualche requisito suo proprio"; y lo mismo cabe decir de nuestro articulo 715.

173 Se explica asi la afirmacion de algin autor, antes recordada (CARIOTA-FERRARA vy otros), segin la
cual la conversion formal, a diferencia de la sustancial, se produce independientemente de cualquier
valoracion de la voluntad del sujeto o de la finalidad por él perseguida, y se reduce a una valoracion
meramente "formal" y objetiva dirigida a verificar la concurrencia de los requisitos de, en este caso, otra
especie testamentaria.

176 GALGANO, Diritto privato, cit., p. 831.
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conexion, asimismo, con el criterio del quod abundat non vitiat, del que el precepto deriva
su origen histérico '”’, y con el principio de conservacién del negocio, al que se recurre en
esta sede incluso por parte de quienes lo excluyen como fundamento de la conversion
material del contrato nulo '”®. En todo caso, la ratio y el mecanismo que estan en la base

del precepto no parecen asimilables a los de la conversion material o sustancial.

C) La "conversion" del documento publico formalmente irregular.

Tomemos ahora en consideracion el otro ejemplo tradicionalmente calificado como
de conversion formal: el del documento publico irregular, pero eficaz como documento
privado si ha sido firmado por las partes (art. 1.223 C.c, art. 2.701 del Codigo italiano y art.
1.318 del francés) '”°. La misma literalidad del texto legal permite establecer con toda
claridad la diferencia entre esta hipotesis y la conversion material '**. En efecto, objeto de
la nueva valoracion por parte del ordenamiento en este caso no es el negocio en si mismo,
sino el documento en el que aquél se hace constar; y la diversidad en cuanto a la eficacia
no afecta tampoco al negocio, limitandose al aspecto probatorio. En realidad, a pesar de
que la rubrica del art. 2.071 del Codigo italiano habla expresamente de "conversion del
acto publico", no nos parece que se dé aqui conversion alguna, ni siquiera en sentido

18

amplio "', Se trata simplemente de la atribucién de un determinado valor probatorio -

177 Sobre el origen historico de este principio, vid. GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 66, n. 47. Al
parecer, dicho principio derivaria de una orientacion jurisprudencial que emerge en los inicios del XIX, pero
que encuentra sus precedentes en ciertas decisiones de los Parlamentos de Tolosa y Burdeos del siglo XVII;
en virtud de dicha orientacion, las solemnidades afiadidas al documento testamentario oloégrafo no podrian
viciar su validez, aunque fueran defectuosas, con tal de que en aquél concurrieran todos los requisitos del
testamento oldgrafo; y ello en virtud del criterio quod abundat non vitiat, excluyéndose que el acto olografo y
las formalidades ulteriores dieran vida a un fout indivisible, si la escritura del testador tenia ya de por si una
validez propia e independiente del resto. Vid. también pp. 143 y ss.

' GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., p. 179, n. 46; ALBALADEJO, Derecho Civil, 1, 2°, 10* ed.,
Barcelona, 1989, p. 468.

' En relacion a la inaplicabilidad del art. 2.701 del Codice italiano al acto publico en el que el notario,
directamente o por persona interpuesta, haya sido parte, en cuanto se trataria de un acto aquejado de nulidad
sustancial, vid. 1a S. de la Corte Suprema italiana de 10.3.1956, n. 712, en Giustizia civile, 1956, 1, p. 1.055 y
ss., con nota de DE SIMONE, M.: "In tema di conversione ex art. 2.701 cod. civ.".

180 E] mismo origen historico del precepto hace dificil establecer una conexién, incluso a nivel de principios,
entre los dos fenomenos. Vid. supra, 1, paragrafo 7, n. 78.

'81'Ni siquiera del documento como tal, "porque, por hipétesis, éste debe reunir todos los requisitos de la
forma en que puede hacerse valer", SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali..., cit., p. 230. El mismo
autor habla, refiriéndose a la rubrica del art. 2.071, de "inexacta calificacion", op. cit., p. 229. Vid., sin
embargo, la definicion que de la conversion da VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., p. 1.303: "Es aquél
fenémeno juridico gracias al cual un acto, negocio o documento, sustancial o formalmente nulos en su
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precisamente el de la escritura privada-, por parte del ordenamiento, a un documento
existente en la realidad de los hechos: documento cuya existencia es independiente del

, . . , - 182
contrato en si mismo considerado, como, por lo demas, es obvio .

En todo caso, el supuesto que estamos contemplando puede adquirir una
significacion mas trascendente desde un punto de vista diferente: asi, en el contexto de una
hipotesis de conversion material. Si un contrato para el que el ordenamiento exige el acto
publico como forma ad solemnitatem resulta nulo por defecto del mismo, la norma que nos
ocupa permitird que, a los efectos de la conversion en otro contrato para el que se exiga,
bajo pena de nulidad, su constancia en documento privado, el acto publico defectuoso
firmado por las partes sea valorado como tal documento privado, mas alld de la mera
atribucion de una determinada eficacia probatoria. Es precisamente en esta perspectiva
donde la norma que estamos examinando adquiere una especial significaciéon en cuanto
reveladora (aunque su alcance literal sea mas reducido) de un principio general en materia
de forma contractual, singularmente relevante a los efectos de la conversion: una forma
mas rigurosa puede ser usada también para un tipo de negocio para el cual la ley exija otra
menos rigurosa; mientras que, por el contrario, no puede sustituirse una forma mas
solemne con otra mas simple '. Lo que, en definitiva, no seria mas que una aplicacion

concreta del principio mas general quod abundat non vitiat '**.

especie o tipo, resulta valido como acto, negocio, o forma de especie o tipo distinto". Niegan que el art. 1.223
del C.c. recoja un supuesto de conversion formal CORDON MORENO, en SERRA DOMINGUEZ,
GUTIERREZ DE CABIEDES y CORDON MORENO: "Comentario a los arts. 1.214 a 1.253", en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. XVI, 2°, 2% ed.,
Madrid, 1991, p. 189; y RODRIGUEZ ADRADOS, en Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia,
t. II, Madrid, 1991, p. 352. Segin estos autores, este precepto no determina un cambio en la naturaleza del
documento, sino que se limita a precisar la eficacia que cabe reconocer el documento publico irregular
cuando aparece firmado por los otorgantes.

182 MESSINEO, voz "Contratto (diritto privato)", en Enc. del dir., IX, Milano, 1961, p. 842.

'8 1a formulacion de este principio se encuentra en MOSCO, op. cit., pp. 327-328. Asi se explica que la
conversion sea posible en los casos en que un contrato nulo por defecto de forma escrita puede producir los
efectos de un segundo contrato, para cuya validez baste la forma oral: asi, por ejemplo, una transaccion que
tenga por objeto controversias relativas a las relaciones juridicas sefialadas por el art. 1.350, debera hacerse
en documento publico o privado bajo pena de nulidad; por tanto, la misma sera nula si se celebra oralmente,
pero podra, si concurren los requisitos sustanciales necesarios para ello, convertirse en un negocio de
reconocimiento; op. cit., p. 330. Las puntualizaciones de MOSCO nos parecen exactas, en cuanto responden
a la misma ratio de las normas que regulan el tema de la forma en sede contractual. mas dudosa nos parece
por el contrario su aplicabilidad en sede de negocios relativos al estado civil, al Derecho de familia o de
sucesiones, teniendo en cuenta la diferente funcion que la forma asume en ellos.

18 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 537. Una explicacion de la ratio subyacente a las hipétesis legislativas de
conversion formal, como aplicacion del principio quod abundat non vitiat, pero aludiendo asimismo a la
"presunta voluntad subsidiaria de los sujetos" como fundamento de las mismas, se puede encontrar en
GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 127, n. 147. Por nuestra parte, consideramos adecuado el recurso
al principio quod abundat non vitiat como fundamento de los casos de conversion formal; mientras que no
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Es precisamente en este contexto donde parece verificarse la afirmacion segin la
cual conversion formal y conversion sustancial pueden darse simultineamente en el mismo

185 Un contrato nulo por defecto de forma podra producir los efectos de

supuesto de hecho
un contrato distinto, cuyos requisitos de sustancia y forma contenga, cuando ello sea
posible conforme a la norma que prevea la conversiéon. Nos encontraremos entonces en
presencia de un caso de verdadera conversion sustancial, aunque se dé una revalorizacion

1 '*; nada impide que se hable de

del negocio también desde el punto de vista forma
conversion formal para calificar esta "revalorizacion" de la forma negocial 187, pero en todo
caso se tratard de un mecanismo distinto de la conversion sustancial, aunque se pueda
insertar en un supuesto de aplicacion de ésta. En cambio, la diversidad de efectos derivada
de la conversion formal de un negocio no podra implicar, por definicién, un cambio de la

, . . .y . 188
naturaleza de éste ni, en consecuencia, una conversion sustancial .

Resulta claro, a la vista de todo lo anterior, que los fendmenos habitualmente
calificados como de "conversion formal" no pueden ser reconducidos, como aplicaciones

particulares, al instituto de la conversion sustancial. Pero tampoco nos parece evidente la

nos resulta tan clara la referencia a la presunta voluntad subsidiaria de los sujetos. A nuestro juicio, dada la
funcion que asume la forma en el sistema juridico, y sobre la cual nos hemos extendido en el texto, la
valoracion implicita que se da en el fendmeno de conversion formal debe buscarse en el ambito del
ordenamiento, y no en el ambito de la voluntad de los sujetos. Vid., de todos modos, la opinién
aparentemente contraria mantenida por el mismo autor en la p. 402, a la que ya nos hemos referido, en el
sentido de considerar "inutil y estéril" cualquier discriminacion entre conversion material y formal, en los
ordenamientos que han acogido a nivel legislativo un principio general de conversion.

185 MOSCO, op. cit., p. 329.

1% Un ejemplo clasico, aunque inadmisible actualmente en el ordenamiento italiano, era el de la venta de bien
inmueble, nula por defecto de forma, convertible en un contrato preliminar de venta. Hoy tal hipdtesis no se
puede plantear, puesto que el art. 1.351 del Codice exige expresamente para el contrato preliminar la misma
forma que la ley prescribe para el contrato definitivo; vid. GIANNITI, op. cit., p. 1.105, n. 3. Otro caso,
propuesto por MOSCO, precisamente como ejemplo de coincidencia entre conversion material y formal, es el
del matrimonio estipulado mediante un documento no firmado por el funcionario del estado civil. En tal caso,
segun el autor, el documento firmado por los esposos valdria como escritura privada, insuficiente sin duda
para revestir el negocio matrimonial, que seguiria siendo invalido, pero seria convertible en promesa de
matrimonio, para la cual es suficiente la escritura privada (art. 81); op. cit., p. 330. La hipotesis, sin embargo,
podria ser puesta en discusion, precisamente por las consideraciones que antes haciamos sobre el riguroso
formalismo propio de los negocios relativos al Derecho de familia.

187 Este parece ser el sentido que dan a la conversion formal aquellos autores que hablan de conversion del
documento en que se hace constar el negocio; asi, FRANCESCHELLLI, op. cit., p. 382, cuando se refiere a "la
conversion llamada impropia, o formal, por la cual un documento que incorpora un negocio, carente de los
requisitos de forma exigidos para el mismo, pero dotado de otra forma documental, vale en esta forma".
Niega que tenga sentido hablar de conversion del documento BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 537, n. 46.

188 Expresada en estos términos, no podemos compartir la opinion de LACRUZ, Elementos..., cit., 1, 3°, pp.
291-292.
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oportunidad de construir un concepto amplio de conversion susceptible de reunir las
singulares hipotesis de conversion formal y la conversion sustancial '*, mas alla de la
simple coincidencia terminologica. Entre otras cosas, se trata de fendmenos que responden
a una ratio diferente y operan a través de mecanismos asimismo diferentes. Principios tales
como el de conservacion del negocio, utile per inutile non vitiatur, o quod abundat non
vitiat, cuya relevancia en sede de conversion sustancial es discutida, encuentran en cambio
una clara manifestacion en tema de conversion formal; en efecto, ésta ultima aparece como
un mecanismo que, lejos de incidir sobre la causa del contrato -que asi se puede considerar
"conservado" en sentido propio-, opera a partir de una valoracion del mismo ordenamiento
sobre la relevancia del requisito formal (y de un defecto del mismo) en la estructura
"externa" del supuesto de hecho negocial, haciendo posible su eficacia conforme a su
naturaleza esencial. En definitiva, la llamada conversion formal opera exclusivamente en el
plano de los efectos vinculados por el ordenamiento a una determinada "forma"
contractual, y no en el de los efectos derivados del contrato en funcion de su naturaleza y
causa . En consecuencia, no sera posible basarse en las particulares hipotesis de
conversion formal, para afirmar la existencia de un principio general de conversion
sustancial, en los ordenamientos que no lo han codificado por medio de una norma positiva

general.

4. La conversion legal.

También la llamada "conversion legal" ha dado lugar a numerosas discusiones
doctrinales sobre su relacion con el instituto de la conversion material. En general, se habla
de conversion legal en relacion con aquellos casos en que el ordenamiento, por medio de
una intervencion concreta y aprioristica, prevé que un determinado supuesto de hecho,
calificable conforme a los criterios normales segiin un cierto esquema negocial, produzca
los efectos de un esquema distinto, al objeto de evitar la sancién de invalidez que se

derivaria de la primera calificacion. La cuestion se presenta en términos todavia mas

"% Vid. 1a opinion de GANDOLFI y la definicion de VALLET, antes citadas.

1% Sobre el valor de la forma negocial y el sentido de su exigencia por el legislador, resultan singularmente
clarificadoras las siguientes consideraciones de LARENZ, op. cit., p. 558: "En estas disposiciones se muestra
claramente que la forma, aun cuando se haya estimado indispensable por el legislador y por ello la haya
preceptuado, se considera por el mismo solamente como un medio dirigido a un fin, siendo posible renunciar
a aquél si el fin puede considerarse logrado. Por ello, en la interpretacion de los preceptos relativos a la forma
se ha de conceder especial importancia a los objetivos perseguidos en cada caso por el legislador".
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difusos que en el caso de la conversion formal, como consecuencia sobre todo de la
multiplicidad de hipdtesis que se traen a colacion, cada una de las cuales da lugar a
complejos problemas de interpretacion. La conversion legal aparece, en efecto, como el
resultado de una construccion doctrinal dirigida a reconducir a una categoria unitaria una
pluralidad de soluciones legislativas de caracter concreto, cada una de las cuales responde
a una ratio distinta. La misma legitimidad y virtualidad de la categoria, las hipotesis que se
han de reconducir a ella, sus confines precisos respecto a la conversion material y a la
formal, etc., son algunos de los problemas que surgen cuando se afronta el estudio de la

conversion legal.

Respecto a la relacion existente entre conversion legal y conversion material, las
opiniones doctrinales son muy diversas, como lo son los criterios utilizados para establecer

los limites entre las dos figuras:

1°. Segtn algunos autores, que mantienen la lectura en clave voluntarista de la
conversion material '*!, la distincion ha de buscarse en el hecho de que la conversion legal,
a diferencia de la sustancial, es actuada directamente por la ley, independientemente de
cualquier consideracion de la voluntad (efectiva o hipotética) de las partes en el caso

concreto.

2°. Todavia con fundamento en la distinta relevancia del elemento volitivo, pero en
un sentido diferente, y atribuyendo al concepto de conversion legal un dmbito mas
restringido, se mantiene que, mientras la conversion en sentido propio aparece como
"instrumento general de conservacion del negocio, concedido por la ley en armonia con el

fin propuesto por la autonomia privada y con el significado que cabe atribuir a su

"I CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 313; FEDELE, op. cit., p. 697; DE NOVA, op. cit., p. 1; DE CUPIS,
A.: "Lineamenti essenziali della conversione del contratto”, in Riv. trim. dir. e proced. civ., 1989, p. 436;
CARRESI, op. cit., p. 593; RIERA AISA, op. cit., p. 717; MARINA, op. cit., p. 723. Este tltimo autor habla
de dos modos diferentes de conversion legal: "El primero, menos intenso, se verifica cuando la ley, ante la
imposibilidad de mantener un negocio juridico en su tipo originario, interviene para corregir su alcance con
una especie de presuncion iuris et de iure sobre la voluntad de las partes: es decir, atribuye imperativamente
al querer de éstas un intento distinto, pero compatible con el originario. El segundo modo, mas intenso, se
verifica, en cambio, cuando, observando el legislador en alguna clausula contractual alguna contrariedad a
normas inderogables de orden publico, tales clausulas son sustituidas, de pleno derecho, e incluso contra el
querer de las partes, por otras clausulas (impuestas por la ley en lugar de aquéllas)". En el mismo sentido,
vid. GANDOLF]I, cit. infra en nota 198. Excluye, sin embargo, que respecto a esta segunda serie de casos se
pueda hablar correctamente de conversion, precisamente porque la ley determina los efectos, sin deducirlos
de la autonomia privada, SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 229; vid. lo que se dice en el texto y en la
nota siguiente. Contra la validez del criterio diferencial fundado sobre la relevancia del elemento volitivo,
BIANCA, op. cit., p. 596. Vid. también la opiniéon de SARACINI, op. cit., p. 352, en un sentido que
podriamos calificar como "ecléctico".
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expresion”, la conversion legal se establece directa y especificamente por la ley, aun
inspirandose en la normal voluntad privada, con el objeto de atribuir "una eficacia
reducida, o en todo caso compatible con el intento negocial, al negocio nulo o a la clausula
nula". Coherentemente, se excluye que se pueda hablar correctamente de conversion, en
aquellos casos en que la intervencion legal se concreta en la sustitucion de la clausula o del
negocio contrarios a la norma imperativa, y en cuanto tales nulos, por una disciplina
normativa, precisamente porque la ley determina sus efectos, no deduciéndolos de la

o 192
autonomia privada .

3° En un sentido aproximado, aunque centrandose en particular sobre el diferente
mecanismo de actuacion, se ha mantenido asimismo que, tratdndose en todo caso de
hipdtesis de cambio forzoso de la causa del contrato, dentro de los limites en que la nueva
causa realiza la misma finalidad perseguida por las partes, el juicio sobre dicha identidad
en cuanto al fin correspondera, en los casos de conversion legal, a una valoracion

imperativa de la ley, mientras en los de conversién sustancial ser4 tarea del juez '*°.

4°. Un paso mas all4, llevando al extremo esta linea de pensamiento, da la tesis que
vincula el diferente mecanismo de actuacion (ipso iure en el caso de la conversion legal,
por obra del juez, previa demanda del interesado, en el caso de la conversion sustancial) a
una diferencia estructural en cuanto a la naturaleza de la transformacioén operada en cada

: - .o 194
una de las categorias que son objeto de comparacion .

192 SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 229; CARROZZA, A.: "La conversione legale del contratto privato
como strumento d'intervento pubblico in agricoltura", in Riv. dir. civ., 1964, I, p. 199. Obsérvese que estos
autores consideran ajenos a la categoria de la conversion legal aquellos casos en que la intervencion
legislativa se funda en razones de politica legislativa, que se imponen frente a cualquier consideracion
relativa al interés -normal o presumible- de las partes. Asi, el Gltimo de los autores citados excluye la
calificacion de conversion legal respecto a ciertas hipotesis de "transformacion" de contratos agrarios,
hablando a propédsito de ellos de "pseudoconversion". mas recientemente, GIANNITI, op. cit., p. 1.105,
aunque poniendo en discusion el valor intrinseco de la categoria, pp. 1.136-1.137.

' GALGANO, Diritto civile..., cit., pp. 317-318 y n. 103; BIANCA, op. cit., p. 596; MESSINEO, I/
contratto..., cit., p. 389.

194 AURICCHIO, A.: "In tema di conversione del negozio illecito", en Riv. di dir. comm., 1954, 2°, p. 259.
Segtin el autor, tal diferencia de disciplina en cuanto a la concreta modalidad de actuacion responderia a un
diferencia de estructura: en la conversion legal se daria tan s6lo una reduccion dentro de los limites legales de
los efectos de un determinado negocio, que permanece idéntico, en su tipo y en su naturaleza; de tal manera
que el efecto resultante tendria su causa en el mismo acto de autonomia privada. En cambio, para que se diera
una verdadera conversion en sentido propio seria necesaria la variacion del tipo negocial. No resulta, en
nuestra opinion, convincente el concepto restrictivo de conversion legal que queda asi configurado, por
cuanto quedarian fuera del mismo todas aquellas hipodtesis en que la intervencion legislativa se dirige
precisamente al cambio de la naturaleza del contrato; y es igualmente discutible la exigencia de una variacion
tipologica como caracteristica inexcusable de la conversion sustancial. Vid., sin embargo, la opinion de
SARACINI, op. cit., pp. 350-351, préxima a la de AURICCHIO.
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5°. Otro de los criterios utilizados para establecer la linea de separacion, partiendo
de un planteamiento distinto (el de los partidarios de la concepcidon objetiva de la
conversion), ha sido aquél segtin el cual la conversion legal encontraria su fundamento en
una norma imperativa, y no en una norma dispositiva, como la que esta en la base de la

conversion propiamente dicha '*°.

6°. Un nuevo criterio de discriminacion seria aquél segin el cual, mientras la
conversion sustancial implica la realizacion de una funcién comprendida en el contenido
del negocio querido por las partes, en la conversion legal se da, por el contrario, su

. ., ., .o 1
sustitucion por una funcién distinta '*°.

7°. Teniendo en cuenta la ratio de las dos figuras, se afirma que en la conversion
legal "se trata, mas que de conservar el negocio (contrato) nulo, segun el punto de vista de
sus autores, de superponer a la disciplina negocial de las relaciones en juego, aquélla que la
ley considera que se debe dictar en consideracion asimismo a intereses de orden general”
7 Se cierra asi el circulo, en cuanto que esta Giltima posicién termina por establecer la
linea de separacion entre los dos institutos en términos muy proximos a los de la primera
tesis que menciondbamos, aunque el punto de partida sea ahora el de la llamada

"concepcidn objetiva" de la conversion del contrato nulo.

Como se ve, la variedad de matices y de criterios utilizados con el fin de delimitar
los confines de la conversion legal respecto a la material o sustancial es extrema. Y no
podria ser de otra manera, teniendo en cuenta la diversidad de concepciones sobre la
misma conversion material que constituyen el punto de partida. La cuestion, sin embargo,
se hace todavia mas compleja cuando, establecida la distincion entre las dos figuras, se
plantea la discusion sobre la posibilidad y la oportunidad de reconducir las diferentes
hipotesis de conversion legal al mismo principio general que estd en la base de la

., 11
conversion sustancial 98.

195 MOSCO, op. cit., p. 267; BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 536; en Espaiia, DE LOS MOZOS, op. cit., p.
137. Contra esta opinion, vid. SARACINI, op. cit., p. 296. El autor considera que tanto el art. 1.424, como las
normas que establecen la conversion legal, permanecen al margen de la distincion entre normas cogentes y
dispositivas, a causa de su funcién. Vid. también p. 349, n. 5.

% DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.145; CIAN-TRABUCCHI, op. cit., p. 590.
7 SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., p. 234.

%8 Vid., al respecto, la sintesis de posiciones doctrinales elaborada por SARACINI, op. cit., p. 348, n. 5. A
favor de la consideracion como aplicaciones particulares del instituto de la conversion de las singulares
hipotesis de conversion legal, estarian BETTI, BRANCA, CARIOTA-FERRARA, MESSINEO, SANTORO-



70 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

No faltan, en fin, autores que ponen en discusion la misma legitimidad de la
configuraciébn como categoria unitaria, dotada de un valor sustancial, de la conversion
legal, dada la heterogeneidad de las figuras que se reconducen a ella y la imposibilidad de
encontrar un comun principio inspirador de las mismas. El concepto mismo tendria, segun
esta tesis, un significado de mera clasificacion formal, carente incluso de virtualidad
alguna en orden a la comprension del fenomeno de la conversion del negocio nulo, tal

como resulta de su configuracion positiva .

5. Las concretas hipdtesis de conversion legal.

PASSARELLI, D'ALENA y RODOTA'; a los que se debe afiadir, a nuestro parecer, DE CUPIS, A.:
"Lineamenti essenziali...", cit., p. 436; y también GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 127, n. 147,
quien concibe la conversion legal como una manifestacion del principio general de conversion, aunque
fundada sobre una valoracion abstracta y aprioristica del legislador, y no sobre la consideracion del caso
concreto. Sin embargo, al mismo tiempo, subraya el autor la diferencia entre aquellas hipotesis en que la
prevision normativa tiende a hacer compatible la preservacion de los criterios de igualdad y certeza con el
respeto de la presumible -en sentido estadistico- direccion de la iniciativa de los sujetos, y aquellas otras en
que predominan las consideraciones de politica legislativa que se superponen al interés de los sujetos.

Contra la posibilidad y conveniencia de una equiparacion entre los dos fendmenos se pronuncian, en cambio,
SCOGNAMIGLIO, FEDELE, MOSCO, AURICCHIO, BIGLIAZZI-GERI y SPANO. Resumiendo la
posicion de estos autores, afirma SARACINI: "Segun estos autores, la diferencia de la conversion legal
respecto a la conversion 'verdadera y propia' seria muy profunda, hasta el punto de desaconsejar el mismo
uso del término 'conversion'; se trataria de una especie de 'inercia terminoldgica' mas que de una verdadera
'correspondencia de la palabra al fenomeno' (SPANO)". mas recientemente, se encuentran manifestaciones de
esta opinion contraria a la aproximacion de las dos figuras en DE NOVA, op. cit., p. 1; D'ANTONIO, A.: La
modificazione legislativa del regolamento negoziale, Padova, 1974, pp. 150-151; y, siguiendo a éste ultimo,
GIANNITI, op. cit., pp. 1.136-1.137. En la obra de los dos autores ultimamente mencionados, tal opinién
negativa se inserta en una mas amplia critica, a la que hacemos referencia inmediatamente en el texto, sobre
la legitimidad y validez de la categoria de la conversion legal como tal.

19 D'ANTONIO, op. loc. ult. cit. En el mismo sentido, GIANNITI, op. loc. cit. Este tltimo autor utiliza la
expresion "conversiones impropias” (pp. 1.137 y ss.) para calificar una serie de hipdtesis previstas por la ley,
algunas de ellas (dejando aparte el caso de las obligaciones convertibles en acciones, que nada tienen que ver
con el tema objeto de estudio) habitualmente reconducidas a la categoria de la conversion legal, y que tienen
en comun el referirse a sectores en los que es evidente el predominio de las consideraciones de politica
legislativa, a causa de su relevancia social; es decir, en el &mbito de los contratos agrarios (conversion de los
contratos asociativos en arrendamiento a peticion del concesionario, reconduccion al arrendamiento de los
contratos agrarios estipulados tras la entrada en vigor de la ley n. 203 de 1982, que tiene por objeto la
concesion de fundos rusticos) y del Derecho del trabajo (conversion del subarrendamiento de mano de obra
en contrato de trabajo entre el empresario subarrendatario y el prestador de trabajo); vid., al respecto, DE
CUPIS, "Lineamenti essenziali...", cit., p. 432, que considera estas hipotesis como de auténtica conversion,
aunque en ellas, por las razones antes sefialadas, la intervencion legislativa sea particularmente penetrante,
llegando al punto de vaciar el contrato de su valor como acto de autonomia privada, y degradandolo al nivel
de simple hecho al que la ley vincula los efectos de un contrato diferente, dotado de otra causa tipica.
Recordemos que las mismas consideraciones sirven a CARROZZA para excluir la posibilidad de hablar de
conversion, incluso legal, en el caso de los contratos agrarios; op. cit., pp. 199 y 204.



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 71

Una primera aproximacion a la multiplicidad de hipdtesis tomadas en consideracion
por los autores en sede de conversion legal produce una cierta perplejidad *°’; en efecto, la
explicacion en términos de conversion legal de algunas de ellas parece inaceptable por
razones de indole diversa: asi, la eficacia como reconocimiento del hijo natural de la
demanda de legitimacion presentada al juez o de la declaracion de la voluntad de
legitimarlo expresada en acto publico o en testamento, cuando la legitimacion no llegue a
tener lugar *°'; la eficacia atribuida a las disposiciones de ultima voluntad a favor del alma
o a favor de los pobres ***; la consideracién como nueva oferta de la aceptacion no
conforme a la oferta inicial ***; la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero, que
obliga a indemnizar si el tercero no consiente en obligarse o no realiza el hecho prometido

204 Sy . . 205 ., o
; la regulacion de la venta a medida de cosas inmuebles “; la reduccion a los limites

2% Un detenido examen de las hip6tesis mas habitualmente propuestas como ejemplos de conversion legal en
la doctrina italiana se puede encontrar en D'ANTONIO, op. cit., pp. 90 y ss., con amplia informacién
bibliografica. A pesar de que nuestro ordenamiento contiene en muchos casos normas equivalentes a las aqui
mencionadas, no todas ellas han sido valoradas por la doctrina espafiola como hipétesis de conversion legal.
Respecto a los supuestos considerados en Espafia como ejemplos de conversion legal, vid. infra, 111,
paragrafo 2.

201 Art. 254,2 del Cadigo italiano; MOSCO, op. cit., p. 268. La declaracion de reconocimiento es una
declaracion de ciencia, y no de voluntad, por lo que su verificabilidad es independiente de la validez o
eficacia del negocio en el que eventualmente se inserte (GALGANO, Diritto privato, cit., p. 793). En
consecuencia, en el caso del art. 254,2, nos encontramos en presencia de un "principio de comportamiento
juridicamente relevante", o de "una interpretacion tipica del comportamiento considerado como
reconocimiento” (D'ANTONIO, op. cit., pp. 98-99), que lleva a considerar la declaracién de reconocimiento
como implicita en el acto inicial del procedimiento de legitimacion; cuya naturaleza negocial, por otra parte,
es también dudosa (D'ANTONIO, p. 98).

22 Arts. 629 y 630 del Codigo italiano, y 747, 749 y 741 del Codigo espaiiol; CARIOTA-FERRARA, op.
cit., p. 313, SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., p. 234, SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p.
229, SARACINI, op. cit., p. 351. En contra, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 536; ALBALADEJO, Derecho
Civil, cit., 1, 2°, p. 469. Como exactamente pone de manifiesto D'ANTONIO, cabe contemplar estas hipotesis
como excepciones a la regla, o bien delimitaciones del ambito de aplicacion de la norma que establece la
nulidad de las disposiciones testamentarias en favor de personas inciertas; se evita asi la inicial nulidad de
tales disposiciones, ya sea a través de una interpretacion tipica, ya a través de la integracion legal de las
mismas; op. cit., pp. 103 y 106. Vid. también GIANNITI, op. cit., pp. 1.132-1.133.

23 Art. 1.326,5 del Codigo italiano, que no encuentra equivalente en nuestro Codigo. El ejemplo (referido a
la aceptacion tardia), se encuentra ya en VON TUHR, Partie générale du Code fédéral des obligations, trad.
francesa de TORRENTE' e THILO, vol. I, Lausanne, 1929, p. 203; FEDELE, op. cit., p. 697; CARRESI, op.
cit., p. 594, n. 107. Se trata, en este caso, de una cuestion de calificacion de la declaracion de voluntad
realizada por el sujeto que recibe una propuesta contractual y no se limita a aceptarla en los términos exactos
en que aquélla le ha sido dirigida; en tal caso, su declaracion no se puede valorar como aceptacion,
constituyendo en cambio una nueva propuesta en sentido propio, independientemente del modo concreto en
que la misma haya sido presentada por él. En el sentido de que en este caso no es posible identificar una
hipotesis de nulidad, sino de inexistencia del contrato, vid. GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, p. 271.

204 Art. 1.381 del Codice; BETTI, "Conversione...", cit., p. 812. La hipdtesis es la de la asuncion, por parte de
un sujeto, de una obligacion de garantia, es decir, del riesgo de un evento no dependiente de la propia
voluntad (GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, p. 413); no cabe, por tanto, apreciar la concurrencia de
conversion alguna.
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legales del pacto de no concurrencia por una duracién superior a cinco afios 2°°; la

obligacion para el favorecido de prestar garantia en caso de condicion resolutoria apuesta a
. .., .20 ., , .

una disposicién testamentaria *°’; o la extension al otro conyuge de los efectos derivados

de contratos concluidos separadamente por uno de los conyuges durante el matrimonio en

régimen de comunion legal *%.

El discurso, sin embargo, se hace mas interesante en relacion a otras soluciones
legislativas a las que también se ha referido la doctrina italiana -en algun caso, como

veremos, también la doctrina espafiola-, y que merecen una consideracion mas detenida:

a) El art. 638 del Codigo italiano, practicamente equivalente al art. 800 de nuestro
Codigo, se refiere a la disposicion testamentaria sujeta a una condicidon suspensiva de no
hacer o no dar por un tiempo indeterminado, que se considera como hecha bajo condicion
resolutoria de hacer o dar, salvo que del testamento resulte una voluntad contraria del
testador. En esta norma se ha querido ver una hipotesis de conversion legal fundada en
razones de oportunidad **, con la finalidad de evitar la de otro modo inevitable ineficacia
de la disposicion durante la vida del designado, si se valora en los términos exactos en que

ha sido concebida por el testador. La explicacion en términos de conversion legal resulta

295 Art. 1.537 del Codigo italiano y arts. 1.469 y 1.470 del Codigo espaiiol; AURICCHIO, op. cit., p. 259; en
contra, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 536. Es evidente que en la hipotesis en cuestion no se da fenomeno
alguno de conversion, ni siquiera en sentido amplio; no se da ni siquiera el presupuesto de la invalidez o
ineficacia del contrato. Se trata de una norma que, simplemente, partiendo de una interpretacion tipica de la
declaracion negocial contradictoria (no se corresponden la medida real y el precio pactado con el criterio
establecido en abstracto para la determinacion del precio en funcion de la medida), procede a la integracion
de los efectos obligatorios del contrato con una norma, por lo demas, de naturaleza dispositiva.

26 Art. 2.596,2 del Codigo italiano; AURICCHIO, op. cit., pp. 259-260. También en este caso nos
encontramos al margen de un fenomeno de conversion del contrato, tratdndose mas bien de una hipoétesis de
sustitucion automatica de clausulas contractuales por las correspondientes normas legales imperativas.

27 Art. 639 del Codigo italiano; de nuevo AURICCHIO, op. cit., p. 259. El recurso a la conversion esta, a
nuestro juicio, absolutamente fuera de lugar en este caso, tratindose de un poder discrecional atribuido a la
autoridad judicial para asegurar la realizacion de la finalidad buscada por el testador, mediante la adopcion de
medidas extrafias al contenido de la disposicion en si misma, que no resulta alterada de ningiin modo.

208 Art. 177, 1, a) del Codice; DE CUPIS, "Brevi note sulla conversione dei contratti", en Riv. trim. dir. e
proced. civ., 1989, pp. 950-951, y también "Lineamenti essenziali...", cit., pp. 434-435. No se entiende qué
tiene que ver la regulacion del régimen de comunion legal y los efectos que derivan de ella en relacion a las
adquisiciones realizadas separadamente por uno de los conyuges con el fendmeno de la conversion del
contrato, cuya eficacia, en si misma considerada, es absolutamente independiente del régimen econdémico
matrimonial de uno de los contratantes; y tampoco se da en este caso una hipotesis de invalidez o ineficacia
del contrato que pueda justificar el recurso a la conversion.

29 BETTI, "Conversione...", cit., pp. 811-812, y Teoria generale..., Torino, 1952, pp. 511 y 541. Segin el
autor, tal principio seria susceptible de aplicacion por via analdgica a otros casos similares, como el de la
sustitucion subordinada a la falta de hijos nascituri del sustituto (art. 462 in fine), cuando el evento de tal
nacimiento resulte en concreto sumamente improbable.
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sin duda atractiva; no seria un obstaculo para ello la consideracion segun la cual nos
encontrariamos frente a un fendmeno relativo a una cléusula especifica del negocio, si se
admite la posibilidad de tal conversién parcial *'°. Sin embargo, hay que reconocer que
parece mas convincente una explicacion del fendémeno en términos de interpretacion
conservativa de la disposicion testamentaria asi concebida, sobre el presupuesto de la

concurrencia de una duda sobre la verdadera intencion del testador (arts. 1.284 del C.c. y

1.367 del Codice) *'".

b) Un ejemplo de conversion legal se sefalaba tradicionalmente en la norma
recogida en el art. 696,4° del Codice, relativo a la sustitucion fideicomisaria, segun el cual
si el instituido premoria con respecto al testador, o era incapaz de suceder, o era indigno, o
renunciaba a la herencia, ésta se devolvia al sustituto, con efectos desde la muerte del de
cuius *'2. Sin embargo, la reforma introducida con la ley n. 151, de 19 de mayo de 1975, ha
determinado la derogacion de la norma en cuestion, simultineamente a la reduccion del
ambito de operatividad de la sustitucion fideicomisaria *'*; lo que, unido a la ausencia en el
ordenamiento espafiol de una norma equivalente, nos dispensa de entrar en un examen mas

detenido de la cuestion.

¢) Se ha hablado asimismo de conversion legal a proposito de la constitucion de
servidumbre a favor o a cargo de edificio por construir o de finca por adquirir, que se
considera eficaz sdlo desde el dia en que concluya la construccion o se adquiera la finca en
cuestion *'*. La explicacion no nos resulta convincente tampoco en este caso, dado que el
negocio constitutivo de servidumbre no cambia ni en cuanto a su esencia causal, ni en

cuanto a su eficacia intrinseca, limitada al efecto obligatorio en todo caso. El efecto real,

29 BETTIL op. ult. cit., p. 510. Es obvio que la conversion parcial no se referiria a la cldusula condicional en
cuanto tal, sino a la entera disposicion testamentaria sometida a aquélla.

211 Tal explicacion es defendida por D'ANTONIO, op. cit., p. 91, n. 146.

212 Asi, MARINA, op. cit., p. 723; DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.145; SCOGNAMIGLIO, Contratti in
generale, cit., p. 234; SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 229. Contra la calificacién como conversion
legal, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., pp. 536-537; SARACINI, op. cit., p. 351; MOSCO, op. cit., p. 268, quien
duda incluso de la posibilidad de una calificacion en términos de conversion sustancial. En fin, también en
sentido negativo, D'ANTONIO, op. cit., pp. 106 y ss.

213 GALGANO, Diritto privato, cit., p. 842.

2% Art. 1.029,2 del texto legal italiano; vid., al respecto, PERLINGIERI, P.: "La pretesa conversione del
negozio c.d. obbligatorio o ad effetti obbligatori (In tema di servitu a favore e a carico di "edificio da
costruire")", en Riv. giur. dell'edilizia, 1964, 1I, pp. 248 y ss. El autor rechaza la opinion doctrinal y
jurisprudencial que ve en tal hipotesis, ya sea una aplicacion del principio del art. 1.424, ya un caso de
conversion legal de los efectos del negocio (pp. 256 y 258), y mantiene en cambio la tesis del negocio
condicional (p. 255, n. 16).
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aun estando vinculado al acuerdo de las partes, en virtud de la vigencia en el sistema
italiano del principio consensual (art. 1.376), no deja de ser un efecto que encuentra su
fundamento en la ley, que determina tanto su fuente inmediata como el momento preciso
en que se produce >"°. Desde este punto de vista, el art. 1.029 no seria mas que una
aplicacion del principio operante en materia de compraventa de cosa futura (la adquisicion
de la propiedad se verifica cuando la cosa viene a existir, art. 1.472). En consecuencia,
carece de sentido hablar de "conversion de los efectos reales en efectos meramente
obligatorios" por obra de la ley -aun admitiendo por un momento que se pueda hablar de
conversion del contrato desde un punto de vista meramente efectual o funcional y no

estructural-, ya que se trata de planos absolutamente distintos.

d) Otro ejemplo clasico es el de la servidumbre concedida por uno de los
copropietarios de un fundo indiviso; la concesion, ineficaz a los efectos de la constitucion
de la servidumbre (mientras no se produzca la concesion también por parte de los otros
copropietarios, de modo unitario o por separado), obliga de todos modos al concedente y a
sus herederos o causahabientes a no poner impedimentos al ejercicio del derecho

216

concedido Creemos, sin embargo, que tampoco en este caso se puede hablar

13 Sobre este punto, muy discutido en la doctrina italiana, nos remitimos a la clara exposicién realizada por
RUBIO GARRIDO en su tesis, todavia inédita La compravendita: effetto obbligatorio ed effetto reale
(Sull'obbligazione di trasferire e il suo regime di responsabilita -le garanzie-), Bologna, 1991, con especial
referencia a los pardgrafos 18 y ss, sobre todo el 21, "La fonte dell'effetto reale: I'esclusiva competenza
legale". Vid. también la bibliografia alli citada.

216 Art. 1.059,2 del Cédigo italiano y art. 597 del Codigo espaiol. A favor de la calificacion como conversion
legal: MESSINEO, Il contratto in genere, cit., p. 389, que considera que es éste el tnico caso conocido de
conversion legal en sede contractual; BETTI, "Conversione...", cit., p. 811 (y también en Teoria generale...,
cit., p. 511), para quien se trataria de un caso de "conversion legal de un negocio no invalido, sino sélo
ineficaz (por defecto parcial de legitimacion) (...) en el que el efecto real constitutivo de la servidumbre sobre
el fundo comun resulta debilitado de modo provisional como efecto obligatorio para el concedente y sus
causahabientes"; DISTASO, [ contratti..., cit,, p. 1.145; BIANCA, op. cit, p. 596; SANTORO-
PASSARELLLI, op. cit., p. 229; DE CUPIS, "Lineamenti essenziali...", cit., pp. 435-436; CARRESI, op. cit.,
p- 593 y n. 107; GIANNITL, op. cit, p. 1.133. En contra, PERLINGIERI, op. cit., p. 254, n. 16;
D'ANTONIO, op. cit., pp. 119 y ss., especialmente la 127; BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 535, n. 38; con
reservas, SARACINLop. cit., p. 351; CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 313, para el cual en este caso no se
da siempre o solo conversion; mientras haya posibilidad de que los otros copropietarios concedan también
ellos la servidumbre, la declaracion hecha por uno de ellos, ademas de vincularlo obligatoriamente, vale
como declaracién de constitucion, en sentido real, susceptible de dar vida a la servidumbre junto con las
otras; solo cuando conste la falta definitiva de las declaraciones de los otros copropietarios tendra lugar una
verdadera conversion legal, siendo entonces nula como tal la declaracion dirigida a la constitucion de la
servidumbre. En sentido diferente, en fin, MOSCO, op. cit., p. 268, que ve en el caso una hipdtesis de
conversion verdadera y propia, tal como se define en el art. 1.424, en cuanto que "esta fuera de toda duda que
la conversion del negocio con efecto real en otro con efecto puramente obligatorio, puede ser también
excluida por las partes".
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correctamente de un fendmeno de conversién. Como se ha sefialado exactamente 2!’

, el
acto de concesion de servidumbre, realizado por el copropietario individual, adquiere,
segin los términos del art. 1.059,2, un doble significado: como un "momento" del
complejo supuesto de hecho constitutivo del derecho de servidumbre sobre un fundo en
régimen de copropiedad; y como acto por medio del cual el copropietario ejercita y agota
el poder dispositivo que al respecto le corresponde. Asi, la obligaciéon de no poner
impedimentos al ejercicio del derecho concedido que surge a cargo del copropietario (y
que cabe incluir en la categoria de las obligaciones propter rem, lo que explica su
transmisibilidad), aparece como efecto preliminar del supuesto de hecho en vias de
formacion, en coherencia con el genérico deber de comportarse segun las exigencias de la
buena fe (de la que es expresion el principio segun el cual nemo potest contra factum
proprium venire), y se concreta en una doble vinculacion: la de no oponerse al contenido
de la servidumbre en vias de constitucion, tolerada por los otros copropietarios, y la de no
impedir, desde el punto de vista juridico, el que acabe de configurarse el mismo supuesto
de hecho. En consecuencia, la norma en cuestion no hace sino responder a principios de
orden general absolutamente ajenos a las exigencias que estan en la base del instituto de la
conversién >'®. Como veremos, las mismas consideraciones son aplicables, incluso con
mayor razon, al art. 597 de nuestro Codigo, en el que también se ha querido ver una

. ., 219
hipdtesis de conversion legal = .

e) El art. 1.411 del Cddigo italiano, al regular el contrato a favor de tercero, dispone
que "en caso de revocacion de la estipulacion o de negativa del tercero a aprovecharla, la
prestacion queda en beneficio del estipulante, salvo que resulte otra cosa de la voluntad de
las partes o de la naturaleza del contrato". En este precepto se ha querido ver por algin
autor una hipotesis de conversion legal de los efectos del negocio desde el punto de vista
subjetivo, es decir, operada a través del cambio del sujeto a favor del cual se producen los
efectos del mismo **°. Su fundamento seria el principio de responsabilidad y la finalidad de

tutelar la confianza dada a la otra parte; desde este punto de vista, la hipotesis deberia

2" D'ANTONIO, op. cit., pp. 125 a 127.
28 D'ANTONIO, op. cit., p. 127; vid., en el mismo sentido, BIGLIAZZI-GERI, op. loc. ult. cit.
29 Vid. infra, 111, paragrafo 2.

220 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 314; BETTI, "Conversione...", cit., p. 812; FEDELE, op. cit., p. 697;
RAFFAELLI, A.: "Circa la conversione dei negozi giuridici (conversione volontaria- conversione legale-
conversione formale)", en Foro padano, 1963, 1, p. 1.168. En contra, CARRESI, op. cit., p. 594, n. 107,
BIGLIAZZI-GERLI, op. cit., pp. 536-537; D'ANTONIO, op. cit., p. 139; GIANNITI, op. cit., p. 1.135.
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considerarse proxima a aquéllas otras '

en virtud de las cuales quien emite una
declaracion cambiaria como representante de otra persona, sin poderes o excediendo los
poderes que le han sido conferidos, queda obligado por la letra o el cheque "como si

hubiese firmado en nombre propio" ***

. Ahora bien, para excluir que la reversion de la
prestacion a favor del estipulante prevista por el art. 1.411,3° pueda configurarse como un
supuesto de conversion es suficiente, a nuestro juicio, constatar que tal posibilidad aparece
condicionada precisamente por la naturaleza del contrato y por la voluntad de las partes, tal
como resultan del mismo acuerdo inicial; por lo que es la misma causa del contrato en el
que se inserta la clausula a favor de tercero la que consiente dicho efecto. En consecuencia,
no dandose mutacién alguna de la causa del contrato, no es posible hablar de un fenomeno
de conversion **. En cuanto a las hipGtesis sefialadas en materia cambiaria, cabe encontrar
en ellas algunas "singularidades" respecto al fendmeno normal de conversion que permiten
por si mismas excluir la legitimidad de tal expediente explicativo: en efecto, aqui la

conversion se actuaria por medio de un cambio del sujeto; y perseguiria la tutela de la

confianza de la otra parte, es decir, no responderia ya a un interés de ambas partes, sino al

2L Art. 11 de la ley sobre la letra de cambio y art. 14 de la ley sobre el cheque bancario, que encuentran sus
equivalentes en los arts. 10 y 117 de nuestra Ley Cambiaria y del Cheque.

22 Vid. los autores citados en la nota precedente y, ademas, a favor de la tesis de la conversion legal,
DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.145, y SARACINI, op. cit., p. 351. En contra, D'ANTONIO, op. cit., p.
148, y GIANNITL, op. cit., p. 1.136. A estos ejemplos habria que afadir, en la medida en que responde a la
misma logica, el caso previsto por el Decreto del Presidente de la Republica n. 30 de 1986. Esta norma, en
palabras de GALGANO, Diritto civile..., op. cit., 11, 1°, p. 358, "después de prohibir a los socios fundadores y
a los administradores de sociedades por acciones la suscripcion de acciones en sede de constitucion de la
sociedad o de aumento del capital social, en nombre de la sociedad, no vincula a la violacion de la
prohibicién la consecuencia de derecho comun de la ineficacia de la suscripcion, sino la consecuencia de que
las acciones suscritas en nombre de la sociedad se entienden suscritas en nombre propio por los socios
fundadores y por los administradores". La solucion es diferente en nuestro sistema, ya que el art. 74 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aun prohibiendo la adquisicion originaria de acciones propias
por la sociedad, mantiene la eficacia de la adquisicion realizada en contra de dicha prohibicidn, sin perjuicio
de que procedan en tal caso las medidas que se sefialan en el mismo articulo y en los siguientes.

2 Otros argumentos podrian ser tomados en consideracion con objeto de excluir la calificacién como
conversion legal: asi, la imposibilidad de aceptar una conversion fundada exclusivamente en el cambio de
uno de los sujetos del contrato. Vid., ademas, las consideraciones desarrolladas por D'ANTONIO en cuanto a
las posibilidades de configuracion de la organizacion de intereses que resulta de un contrato de este tipo
(seglin que la atribucion del derecho al tercero agote o no el interés perseguido por el estipulante (p. 137); en
cuanto al fundamento de la norma, que se localiza en una aplicacion especifica del principio de conservacion
del negocio, ajena sin embargo a otras figuras reconducibles a ¢él, como la conversion legal (pp. 138-139); en
cuanto al tipo de ineficacia de que se trata, no reconducible a la nulidad del contrato (p. 139); y, en fin, en
cuanto a la misma naturaleza de la conversion legal: "Para hablar de conversion legal, parece por lo menos
necesaria una intervencion legislativa que de modo imperativo y necesario atribuya determinados efectos a
un acto negocial que de otra manera no seria susceptible de producirlos"; extremo éste que no se da en el
supuesto contemplado si no es en funcion de la misma voluntad de las partes y de la naturaleza intrinseca del
contrato (pp. 139-140). Vid. también, en el mismo sentido, GIANNITI, op. cit., pp. 1.134-1.135.
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interés exclusivo de una de ellas “**. En definitiva, en esta hipOtesis no seria posible
identificar ni la esencia ni el fundamento caracteristicos del instituto de la conversion del

negocio nulo.

f) También se ha recurrido al instituto de la conversion legal para explicar el
mecanismo que opera en el ambito de los contratos agrarios, en virtud de las previsiones de
la ley de 3 de mayo de 1982. Esta ley, fundada en consideraciones de politica legislativa
relacionadas con exigencias de desarrollo econdomico y justicia social, introdujo la llamada
conversion de los contratos agrarios de caracter asociativo (aparceria, colonia parciaria) en
arrendamientos, actuada a peticion de una de las partes. Concretamente, el cesionario
puede actuar la conversion por medio de un acto unilateral de voluntad, al margen del
eventual desacuerdo del cedente; en cambio, cuando la peticion proceda del cedente, serd
necesario el consentimiento del cesionario. Ademas, y por lo que se refiere a los contratos
agrarios estipulados con posterioridad a la entrada en vigor de la ley, y cuyo objeto sea la
concesion de fundos rusticos o entre cuyas prestaciones se encuentre la aportacion de
fundos rusticos, se prevé la llamada "reconduccion al arrendamiento", es decir, la

. ., . ;o 225
aplicacion de las normas reguladoras del arrendamiento de fundos rusticos “.

La calificacion de "conversion" atribuida por el mismo texto legal al fendémeno ha
sido recogida por una parte importante de la doctrina **°, pero también ha encontrado

227 .. . e ey,
detractores ““'. A nuestro juicio, es necesario establecer una distincion entre, por una parte,

24 D'ANTONIO, op. cit., pp. 148 a 150; GIANNITI, op. cit., p. 1.136.

223 La descripcién del fenomeno y de sus antecedentes legislativos se puede encontrar en GALGANO, Diritto
civile..., cit., 11, 2°, p. 48. Sobre el tema, vid. también MODICA, R.: "Conversione e adeguato apporto nella
interpretazione delle Sezioni unite", en Giur. italiana, 1989, 1, sez. 1, pp. 1.396 y ss., especialmente 1.401-
1.402.

226 Asi, GALGANO, op. ult. cit., 11, 1°, p. 318, n. 103; DE CUPIS, "Lineamenti essenziali...", cit., p. 432;
MODICA, op. cit., passim; FRANCESCHELLI, op. cit., p. 381.

2T CARROZZA, op. cit., p. 199, refiriéndose a la disciplina normativa vigente antes de la ley de 1964,
excluia la posibilidad de recurrir al instituto de la conversion legal en materia de contratos agrarios, al no ser
relevante en este ambito "la presunta conformidad de los efectos de la conversion a los intereses (al menos
iniciales) de los estipulantes, como medio de garantizar al consentimiento, incluso después de la desaparicion
del negocio, una especie de ultraactividad"; lo que, constituiria, segun el autor, la esencia del fenomeno de
conversion legal. En consecuencia, habla en estos casos de "pseudoconversion del contrato agrario”, como
"modo de fabricacion -tipico del Derecho agrario- de relaciones contractuales de origen legal, es decir, en
pocas palabras, contratos 'legales™, cuya fuente no cabria buscar en un acto de autonomia privada (p. 204).
Mas recientemente, GIANNITI, op. cit., pp. 1.139 y ss., habla de "conversiones impropias" para calificar
estas hipdtesis, excluyendo en todo caso la posibilidad de reconducirlas al concepto de conversion legal. En
concreto, en cuanto a los casos de conversion de los contratos asociativos celebrados antes de la entrada en
vigor de la ley, y actuada a peticion de una de las partes o de las dos, se remite al esquema de la novacion
objetiva del contrato (p. 1.141); mientras que, refiriéndose a la reconduccion al arrendamiento, considera
pertinente el recurso a la inserciéon automatica de clausulas del art. 1.339 (p. 1.143).
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los casos de "conversion" de los contratos asociativos en arrendamiento, operada a peticion
de una de las partes o de ambas, y, por otra, los casos de reconduccion al arrendamiento.
En el primer caso (que encuentra una correspondencia en la legislacion espafiola) ***, a
pesar del uso por el legislador del término "conversioén", habria que admitir mas bien una
explicacion en términos de novacion, actuada por via contractual en el caso de peticion del
cedente, y a través del ejercicio de la correspondiente facultad atribuida por el
ordenamiento, en el caso de peticion procedente del cesionario **°. En cambio, en el caso
de la reconduccion al arrendamiento (supuesto éste no previsto por la legislacion espafiola)
consideramos que si es posible hablar de una verdadera hipotesis de conversion del
contrato, operada por la ley sobre la base de consideraciones de politica legislativa; en
efecto, se da en este caso una mutacion -ipso iure y con eficacia ex tunc- de la causa del
negocio, que aun habiendo sido celebrado como contrato asociativo, es valorado por el
ordenamiento como contrato sinalagmético -el arrendamiento- *°. Es obvio, de todos

modos, que aun tratdindose de fendmenos cuya esencia es similar >’

, la hipdtesis en
cuestion no es reconducible a la conversion sustancial, siendo evidentes las diferencias

entre ambas, ya sea en cuanto a la ratio, ya en cuanto al concreto mecanismo de actuacion.

Llegados a este punto, no podemos por menos de compartir las reservas expresadas
por algunos autores, a los que ya hemos hecho referencia, en cuanto a la escasa
consistencia de la categoria de la conversion legal, si a ésta se le quiere atribuir un alcance
que vaya mas alla de un mero valor descriptivo. Desde el punto de vista sustancial, no es
posible encontrar, entre las diferentes hipdtesis propuestas como pertenecientes a dicha
categoria, una ratio o un mecanismo comunes que puedan sostener desde el punto de vista
conceptual la construccion de una categoria dotada de una minima homogeneidad. Por el
contrario, en la mayor parte de los casos la solucion legal puede explicarse recurriendo a

otros mecanismos que nada tienen que ver con un fenémeno de transformacion de la

8 Vid. infra, 111, paragrafo 2.
¥ Vid. GIANNITIL, op. loc. ult. cit., y también DE CUPIS, "Lineamenti essenziali...", cit., p. 433.

2% No consideramos aceptable la tesis de GIANNITI, anteriormente expuesta, segun la cual en este caso se
verificaria una aplicaciéon especifica del mecanismo de la insercidon automatica de clausulas (art. 1.339 del
Cadigo italiano); mecanismo que, segun el autor, en lugar de producir una adecuacion parcial del reglamento
contractual predispuesto por las partes, como ocurre en las hipétesis normales, afectaria al contrato por
entero. No consideramos, sin embargo, que los limites del fenomeno de insercion automatica de clausulas
puedan extenderse hasta el punto de comprender también un cambio de la misma naturaleza del contrato al
que aquélla afecta; del mismo modo que la integracion legal del reglamento contractual no puede llevar a un
cambio de la calificacion negocial.
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naturaleza del contrato. Es indudable que el legislador puede imponer una alteracion de esa
naturaleza en aras de la consecucion de determinados objetivos de politica legislativa; pero
este fendmeno se presenta con un caracter marcadamente excepcional, y aun en tales casos,
la intervencion legal se plantea en términos claramente distintos de los que caracterizan a
la conversion sustancial. En efecto, si, como veremos en su momento, ésta es en esencia un
mecanismo sui generis de tutela de la autonomia privada, lo que explica tanto los
presupuestos como las cautelas que han de observarse en su aplicacion, fendmenos tales
como la reconduccion al arrendamiento de los contratos agrarios de caracter asociativo nos
sitian en el ambito de la configuracion legal de situaciones contractuales, en las que la
consideracion del acto de autonomia privada pasa a un segundo plano 2. En definitiva,
entendemos que no es posible ni puede proporcionar provecho alguno aproximar una
categoria elaborada sobre tales bases al instituto de la conversidon sustancial del contrato,

con objeto de dar una respuesta a los multiples problemas que ésta plantea al intérprete.

6. Fundamento de la conversion del contrato nulo.

La construccion dogmatica del instituto de la conversion ha ido acompafiada de
numerosos esfuerzos doctrinales en orden a justificar la operatividad de tal mecanismo,
dotado de un marcado caracter de excepcionalidad, a la luz de ciertos principios
fundamentales del sistema: tutela de la autonomia privada, conservacion del negocio,
economia juridica, buena fe, tutela de la confianza, principio de responsabilidad, utile per
inutile non vitiatur, quod abundat non vitiat, etc. En aquellos paises que han acogido la
conversion por via legislativa se ha tratado de explicar de este modo la conexion entre el
instituto y la logica del ordenamiento juridico. En otros paises, a falta de una formulacién
positiva de caracter general, se ha tratado de fundamentar la aplicabilidad de la conversion
mediante el recurso a los principios generales que estarian detras de él. El examen detenido
de la significacion que cada uno de esos principios asume en relacion con el mecanismo
técnico de la conversion se revela como imprescindible a efectos de determinar, por un
lado, cudl es la funcion propia de este instituto juridico dentro del sistema negocial; por

otro, en orden a valorar en qué medida la vigencia y la concreta significacion que tales

Bl pe "analogia" habla al respecto GALGANO, Diritto civile..., 11, 1°, p. 318, n. 103.
2 CARROZZA, op. cit., p. 204.
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principios asumen en un sistema como el espanol justifican y postulan la aplicabilidad de

la conversion en él.

7. El principio utile per inutile non vitiatur y la conversion. La exigibilidad de
una objetiva '"relacion de continencia" entre el negocio nulo y el negocio
"sustitutivo"'.

Algunos autores han querido ver en la base de la conversion del contrato nulo la

2

incidencia del antiguo brocardo utile per inutile non vitiatur . Esta teoria ha de

conectarse, por un lado, con la concepcion de la conversion en términos de "reduccion” 2%,
corolario de la cual seria la aproximaciéon entre los institutos de la conversion y de la
nulidad parcial del negocio; por otra, con la tendencia, sentida por la mayor parte de la
doctrina y de la jurisprudencia italianas, a exigir como requisito para la actuabilidad de la
conversion la existencia de una objetiva "relacion de continencia sustancial" entre el

negocio nulo y el resultante de aquélla *°.

En la base de tal concepcion es posible entrever la influencia del dogma de la
voluntad dominante en sede pandectistica. En efecto, la tesis segtn la cual la conversion
seria una aplicacion del principio utile per inutile... se remonta a las primeras
formulaciones de los Pandectistas alemanes (THIBAUT, PUCHTA) >, dirigidas a hacer
posible la insercion de tal mecanismo en un sistema negocial fundado en el dogma de la
voluntad, es decir, sobre la necesaria referibilidad de los efectos derivados del negocio a la
voluntad "negocial" de las partes. Reflejos de esa concepcion son perceptibles asimismo en

ciertos pronunciamientos de los Tribunales prusianos **’, y en las primeras aproximaciones

23 Antes del actual Codigo italiano, SATTA, op. cit., p. 15. Bajo el nuevo Cédigo, DI BLASI, op. cit., p.
446; MESSINEO, Il contratto..., cit., p. 385; BARBERO, op. cit, p. 332. Recientemente,
FRANCESCHELLI, op. cit., p. 378. En Espafia, VALLET, op. cit., p. 1.313.

2% CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 314; MARINA, op. cit., p. 722; FERRI, "Volonta del privato...", cit., p.
279; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., p. 232; SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 228;
respecto al § 140 del B.G.B., SALEILLES, De la déclaration de volonte, cit., p. 317.

25 FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 279; DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.143; SCIPIONI, E.:
"Contratto di edizione e conversione del negozio giuridico", en Il diritto di autore, 1973, pp. 33-34;
PERLINGIERI, op. cit., p. 256 y n. 23; FRANCESCHELLI, op. cit., p. 377; VALLET, op. cit., p. 1.318.

% GANDOLFI, La conversione...1)..., cit., pp. 13 y ss. Vid. supra, 1, paragrafo 5.
T GANDOLFI, op. ult. cit., p. 69.
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legislativas al instituto de la conversién >**,

Sin embargo, ya desde las primeras
manifestaciones de esta tendencia en sede jurisprudencial es perceptible con toda claridad
la inactuabilidad practica de un mecanismo de conversidon concebido en términos de utile
per inutile...; como consecuencia de la aplicacion del mismo el acto resulta mantenido en
vida parcialmente por via directa, es decir, considerandose querido de modo principal
dicho efecto parcial, y sin que se den ni siquiera los presupuestos para afrontar el problema

239 .
. Del mismo modo, la

de la conversion (el acto ni siquiera es considerado como nulo)
necesaria referencia a la voluntad efectiva de las partes, caracteristica del sistema del Code
francés, que proporciono a la jurisprudencia la llave para la introduccion del instituto de la
nulidad parcial en aquel ordenamiento (sobre la base de valorar "si la clause nulle a été la
cause ou la condition impulsive de l'acte"), constituyd al mismo tiempo el principal

obstaculo para la admisibilidad de la conversién en sentido propio en Francia **.

Pero la concepcidon de la conversion como manifestacion del principio utile per
inutile non vitiatur también ha tomado cuerpo en la jurisprudencia italiana posterior a la
entrada en vigor del nuevo Codigo de 1942 **'. Frente a la expresion "effetti di un contratto
diverso" del art. 1.424, se observa en la jurisprudencia inmediatamente posterior a 1942 la
tendencia a concebir tal "diversidad" desde un punto de vista tipoldgico (necesidad de que
el contrato sustitutivo pertenezca a un tipo contractual distinto del contrato nulo); pero
pronto la tendencia cambia, y se admite que el negocio sustitutivo pueda ser "del mismo
tipo del nulo celebrado, pero con efectos mas limitados" ***; de manera que el negocio

subentrante debe ser "extraido del mismo contenido de la relacidon constituida".

Sobre estas bases se va afirmando la opinidon segun la cual entre el negocio nulo y
el negocio sustitutivo debe darse una "relacion de continencia sustancial”, estando el

segundo comprendido en el supuesto de hecho invalido y siendo, en consecuencia,

28 Asi, en el “Codex Maximilianeus Bavaricus civilis”, de 1756; vid. GANDOLFI, op. ult. cit., p. 104.
29 GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 68-69.
0 GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 177.

21 E] fenomeno ha sido objeto de estudio por parte de GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 268 y ss, y también "Il
principio di conversione...", cit., pp. 203 y ss. El autor, de todos modos, subraya el hecho de que la correccion
o no del criterio mantenido por la jurisprudencia en la materia es independiente de la "plausibilita delle
soluzioni concrete" (p. 207).

2 Asi, Cass. 18.4.1953, n. 1.036, cita en GANDOLFI, La conversione...2)..., p. 270, n. 92.
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susceptible de ser considerado también como querido por las partes ***. Esta formulacion
encuentra su fundamento en la decidida toma de posicion de la Corte de Casacion -frente a
las incertidumbres doctrinales sobre la relevancia del elemento subjetivo en materia de
conversion ***- a favor de la necesidad de vincular los efectos del negocio sustitutivo a la
voluntad implicita, y por tanto efectiva, de las partes; y asi, entre los "requisitos de
sustancia y forma" del esquema negocial subentrante que, segun el texto del art. 1.424
deben darse en el supuesto de hecho puesto en practica por los sujetos, la jurisprudencia
exige la presencia de la "voluntad manifestada por las partes" y dirigida al resultado final al
que conduce el mecanismo ***. Ahora bien, tal voluntad s6lo es concebible en la medida en
que la conversion sea a su vez concebida como una especie de "reduccion convalidante del
acto", reconducible al principio del utile per inutile non vitiatur, y analoga a la conversion

par réduction admitida por la doctrina francesa **°.

Esta concepcion ha sido objeto de diversas criticas. Desde el punto de vista
dogmatico, se ha subrayado la radical incomprension de las novedades aportadas por el
texto legal de 1942 -en la linea del § 140 del B.G.B.- en cuanto a la configuracion del
instituto de la conversion. La exigencia de una voluntad efectiva de las partes dirigida,
aunque solo sea de modo subsidiario, a los efectos del negocio subentrante, ignora el valor

que en la férmula legislativa asume la referencia a la voluntad hipotética de los sujetos.

3 GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 270 y 275. La tesis objeto de examen ha encontrado también sostenedores
en un sector minoritario de la doctrina alemana (especialmente FLUME), que parte de la afirmacion,
recogida en algunos pronunciamientos judiciales, seglin la cual la conversion presupone que los elementos
del segundo negocio, admitido como valido, estén contenidos en el negocio nulo inicialmente celebrado.
Segun esta opinidn, "la operacion de conversion se resolveria en la utilizacion y conservacion de una parte
'en sentido cualitativo' contenida en el reglamento negocial", y, en consecuencia, las normas que en el B.G.B.
regulan, respectivamente, los institutos de la nulidad parcial (§ 139) y de la conversion (§ 140), "enunciarian
el mismo concepto. Analogo seria por tanto el procedimiento a seguir en su aplicacidn; salvo por el hecho de
que en la una y en la otra se contemplarian, respectivamente, la nulidad parcial en sentido 'cuantitativo' y
'cualitativo'. En consecuencia, la operacion de conversion presupondria, no tanto que el negocio puesto en
practico sea 'nulo' en sentido propio, cuanto que el mismo 'no valga como lo que deberia™; vid. GANDOLFI,
La conversione...1)..., pp. 261-262, quien resume la opinion de FLUME. Esta concepcion, sin embargo, no ha
sido acogida por la mayor parte de la doctrina alemana e italiana: "En la conversion no se trata inicamente,
contra lo que opina FLUME, de un 'caso particular de nulidad parcial' (...). Es relevante la consecucion plena
o, al menos, parcial, del resultado econémico pretendido por las partes, considerando la valoracion de
intereses por ellas efectuada, no que el negocio a considerar como valido estuviese contenido integramente en
el negocio nulo como parte de éste ni que solo se requiriese separarlo de él. Ciertamente, se dard con
frecuencia este caso"; LARENZ, Derecho Civil..., cit., pp. 645-646; en el mismo sentido, MAYER-MALY,
op. cit., p. 872; MEDICUS, op. cit., p. 187; vid. también GANDOLFI, op. ult. cit., p. 264. Una critica a la
tesis de FLUME (seguida en Italia por MIRABELLI), en D'ANTONIO, op. cit., p. 263 y n. 424.

2 GANDOLFTI, "Il principio di conversione...", cit., p. 200. Sobre la discusién doctrinal al respecto, vid.
infra, 11, paragrafo 10.

2 GANDOLFI, op. ult. cit., p. 212.
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Recuérdese al respecto que dicho expediente habia sido introducido en la redaccion
definitiva del § 140 del B.G.B. (en armonia con las criticas dirigidas al primer proyecto por
GOLDSCHMIDT y ZITELMANN), precisamente con el fin de hacer aplicable el
mecanismo de la conversion como instituto dotado de una autonomia propia. La exigencia
de una voluntad efectiva (implicita, presunta, subsidiaria) para la aplicabilidad de la
conversion determina un regreso a la tesis dominante entre los Pandectistas, cuya
inactuabilidad practica ya habia sido puesta de manifiesto por la jurisprudencia alemana
anterior al B.G.B. Por otra parte, la exigencia de una "voluntad manifestada" dirigida a los
efectos del negocio convertido aparece como una reminiscencia de la "voluntad del
negocio", caracteristica también del sistema pandectista, pero superada en la actual

247
; y tampoco parece coherente con el

configuraciéon del sistema negocial italiano
significado que el legislador atribuye a los "requisitos de sustancia y forma" del esquema
negocial subentrante, admitiendo con ello implicitamente que no es requisito de la
conversion la existencia de una voluntad efectiva favorable al negocio sustitutivo ***. Al
mismo tiempo, la concepcion de la conversion en términos de "reduccion del negocio”
lleva a la practica equiparacion de los fendmenos de conversion y nulidad parcial, cuando
la mayoria de la doctrina percibe una clara diferencia en cuanto a la funcién y al
mecanismo propio de cada una de estas figuras; en efecto, mientras el presupuesto de la
nulidad parcial es precisamente el hecho de que la sancidon de invalidez recaiga sélo sobre
una parte identificable del contrato, la conversion sirve en cambio para la recuperacion de

. r1: 24
un acto totalmente invalido *%.

Pero la critica puede plantearse también desde un punto de vista practico. En efecto,

la actitud de desconfianza de la jurisprudencia italiana, manifestada a través de la que se ha

6 GANDOLF]I, op. ult. cit., p. 206.

T GANDOLFTI, op. ult. cit., p. 214, subraya el hecho de que el actual sistema italiano se ha alejado, tanto de
la "voluntad del negocio", de matriz pandectistica, como de la teoria de la voluntad en su formulacién
napoleodnica (la produccion de los efectos del acto como consecuencia necesaria de una voluntad efectiva,
aunque sea sobreentendida o presunta). En este sentido, la norma del art. 1.424 habria de ser considerada,
segln el citado autor, como una de las normas mas expresivas de las directivas fundamentales del nuevo
sistema negocial italiano (pp. 197 y 212). Sobre la superacion del dogma de la voluntad y la tendencia hacia
la objetivacion del intercambio contractual, en coherencia con las exigencias de una segura, rapida y amplia
circulacion del riqueza, y con el simultaneco desplazamiento del eje del contrato del requisito del
consentimiento al de la causa, vid. GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, pp. 451-452.

¥ GANDOLFI, op. ult. cit., p. 206.

2 GANDOLFI, op. ult. cit., p. 214; CRISCUOLL, G.: La nullita parziale del negozio giuridico. Teoria
generale, Milano, 1959, p. 282. Vid. también, infra, 11, paragrafo 18, A), sobre las diferencias entre
conversion y nulidad parcial.
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definido como "interpretacién abrogadora del art. 1.424" **°, se ha resuelto en una
sustancial inaplicacion del instituto de la conversion en Italia, ante la 16gica imposibilidad
de descubrir una voluntad implicita de las partes -ignorantes de la nulidad del acto
realizado- dirigida al segundo negocio, en ausencia de una declaracién negocial en ese
sentido; declaracion que, en caso de que se diera efectivamente, excluiria la necesidad de

recurrir a la conversion !

Reflejo de esta dificultad, observada en el &ambito
jurisprudencial, ha sido la opinién, a veces manifestada en la doctrina, segliin la cual la
conversion seria un instituto dotado de una escasa relevancia desde el punto de vista
practico 22, y la propuesta de un uso mas intenso y provechoso de este mecanismo >>>. Lo
cierto es que la actitud de la jurisprudencia italiana induce a preguntarse hasta qué punto en
la mentalidad juridica latina ha calado realmente la idea de que es posible configurar el

acto de autonomia privada prescindiendo de la voluntad efectiva de las partes para atender

a conceptos tales como la voluntad hipotética o la finalidad econdmica perseguida.

Por el contrario, el concepto de "continencia" acogido por la jurisprudencia
alemana no ha impedido que la conversion sea aplicado en aquel pais con gran intensidad.
Los Tribunales alemanes, en efecto, exigen solamente una relacion de continencia en el
plano de los efectos: el negocio subentrante no puede exceder los limites efectuales del
invalido, ya que, de otro modo, no podrian concurrir en €ste ultimo los elementos del

. 254
primero ~.

A la vista de lo dicho hasta ahora, resulta clara la incongruencia de una concepcion

del instituto de la conversion sustancial que se apoye en el principio utile per inutile non

20 GANDOLFTI, op. ult. cit., pp. 213-215. La no subsistencia de la necesaria relacion de continencia entre el
negocio nulo y aquél en que el mismo deberia convertirse es causa de que se deniegue la conversion en el
caso resuelto por la sentencia del Tribunal de Florencia de 21.6.1971, en Dir. di autore, 1973, 31, con nota de
SCIPIONE, cit.: un contrato de edicion a término, nulo por defecto de los requisitos establecidos por la ley,
se declara no convertible en un contrato de compraventa, al tener éste un alcance mayor que el primero.

! GANDOLFI, op. ult. cit., p. 213.
2 Asi, en MESSINEO, /I contratto..., cit., p. 389; DE NOVA, op. cit., p. 2.

233 FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 280, n. 13, achaca a la actitud "temerosa" de la jurisprudencia
italiana la escasa aplicacion practica de la conversion en ese pais, y se pronuncia en favor de una utilizacion
mas amplia de la misma, considerandola como un util mecanismo de flexibilizacion del sistema. Vid.
también GANDOLF]I, op. loc. ult. cit., quien rechaza la afirmacion segln la cual en el sistema italiano "son
mas bien escasas la necesidad y las posibilidades de actuar el tratamiento en cuestion".

2% En este sentido, LARENZ, op. cit., p. 646; MEDICUS, op. cit., p. 187; MAYER-MALY, op. cit., p. 872;
DILCHER, op. cit., p. 495; GANDOLFI, op. ult. cit., p. 206, y La conversione...1)..., cit., p. 267. Asi, por
ejemplo, la jurisprudencia alemana excluye la convertibilidad de una comunicacion de denuncia o de receso
en una declaracion de impugnacion, mientras que si se ha admitido el caso contrario; vid. GANDOLFI, op.
ult. cit.,p. 261, n. 2.
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vitiatur. La conversion de un contrato nulo no puede significar una intervencioén orientada
a la eliminacion de ciertas partes del mismo, directamente afectadas por la sancion de
invalidez, con objeto de salvar el resto. El supuesto de hecho al que se aplica la conversion
no es el del negocio cuya nulidad puede evitarse por medio de la identificacion y
consecuente separacion (irrelevante a los efectos de la caracterizacion del negocio en
cuanto tal) del elemento estructural directamente afectado por el rechazo del ordenamiento;
tal hipodtesis deberia, por el contrario, quedar sometida a otro mecanismo diferente, el de
nulidad parcial. El principio utile per inutile... es, por el contrario, identificable en la base
de las hipotesis de conversion formal, donde su operatividad se justifica precisamente por
la especial significacion que en el sistema negocial asumen los requisitos de forma (quod

abundat non vitiat) *°.

Por otra parte, si por medio de tal concepcion se trata de salvaguardar la
referibilidad de los efectos juridicos derivados del negocio a la voluntad real de las partes,
no solo se olvida que tal vinculacién se ha revelado como légicamente incongruente,
practicamente inactuable, y dogmaticamente injustificada en un sistema negocial
definitivamente alejado de la teoria de la voluntad; se incurre también en la precipitada y
discutible formulacion de la premisa segln la cual la voluntad dirigida al "mas" contiene

implicitamente la voluntad dirigida al "menos" **°.

3 Vid. supra, 11, paragrafo 3.

2% En este sentido se pronuncia DE CASTRO cuando critica la concepcion segun la cual la conversion no
seria sino un fenémeno de "reduccion del negocio”, una especie de "nulidad parcial cualitativa", op. cit., p.
489: "Esta solucion tedrica tampoco resulta convincente. La voluntad negocial no puede decirse respetada en
base al razonamiento de que el negocio reducido valido esté comprendido en el negocio mas amplio nulo. En
la conversion, el llamado nuevo negocio serd un aliud y no un minus, ya que hay un cambio de cualidad".
CARRESI, op. cit., p. 596, rechaza la aplicabilidad a la conversion de la regla segtn la cual en el mas esta
incluido el menos, considerandola en cambio razonable en sede de nulidad parcial.

A nuestro juicio, es significativo el hecho de que la norma que prevé el mecanismo de nulidad parcial en el
Codigo italiano (art. 1.419, 1°) haga referencia explicita a la voluntad hipotética de las partes. En la norma
correspondiente del B.G.B. (§ 139: "Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist das ganze
Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein
wiirde"), el valor atribuido a la voluntad hipotética es esencialmente positivo: la nulidad total del contrato es
la regla, y el mantenimiento de su validez parcial se da de modo excepcional, y sélo en la medida en que se
pueda configurar una voluntad hipotética de las partes favorable a tal solucion. Si el mantenimiento en vida
del contrato presupone un juicio sobre la voluntad que las partes "habrian tenido", es evidente que no se
puede hablar de una voluntad "real" implicita en la efectivamente formulada; en definitiva, el legislador
aleman no ha acogido, tampoco en sede de nulidad parcial, el principio segun el cual en el "mas" esta
incluido implicitamente el "menos", ni siquiera como presuncion. Distinta parece la actitud del legislador
italiano, que invierte los términos y configura la nulidad total del contrato como excepcion a la regla de la
validez parcial. A la voluntad hipotética se le atribuye, segun el dictado legal, una funcién negativa (la de
excluir el mantenimiento de la validez del contrato afectado s6lo parcialmente por la nulidad); a diferencia de
su relevancia positiva en sede de conversion. Planteada asi la cuestion, parece que la intervencion del
legislador italiano se funda sobre la presuncion iuris tantum de que la voluntad referida al contrato en su
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Ahora bien, si desde el punto de vista estructural -plano en el que opera la
conversién *’- no tiene sentido hablar de una relacion de continencia entre el esquema
negocial elegido y el subentrante, tal formulacion puede en cambio plantearse licitamente
en el plano de los efectos concretos derivados del supuesto de hecho convertido. Hemos
visto cémo esta "continencia efectual", entendida como limite insuperable del mecanismo,
es exigida por la jurisprudencia alemana. Se trata en este caso de un limite de caracter
esencialmente negativo, exigido por la misma ratio del instituto (tutela de la autonomia
privada dentro de los limites del fin practico perseguido) °*, mas que de un requisito sine
qua non para la actuabilidad del mismo; lo que resulta particularmente importante cuando
se considera la posibilidad de que la comparacion, a nivel de resultados, de los dos
esquemas negociales, no pueda realizarse en términos cuantitativos, sino de afinidad o
congruencia 2. Precisamente desde este punto de vista adquiere sentido la observacion
empirica, frecuentemente apuntada en la doctrina, segun la cual el negocio sustitutivo

cumple, "normalmente", una funcidon mas restringida que aquélla a la que se enderezaba el

integridad contiene la voluntad referida a una parte del mismo. Sin embargo, tampoco esta interpretacion
aparece como incuestionable. Vid., a proposito del tema, ROPPO, E.: "Nullita parziale del contratto e
giudizio di buona fede", en Riv. dir. civ., 1971, 1, pp. 715 a 717, quien rechaza la concepcion segin la cual el
art. 1.419, 1° seria una aplicacion del principio de conservacion y del utile per inutile non vitiatur.
Prescindiendo de cualquier referencia a la subsistencia o no de una voluntad que sostenga el mecanismo de
nulidad parcial, el autor ofrece una teoria fundada sobre bases totalmente distintas: "Al ordenamiento no le
interesa, en abstracto, que los contratos parcialmente nulos permanezcan o caigan, sino s6lo que la nulidad de
un sector del reglamento pactado no dé lugar, entre las partes, a ventajas y correlativos empobrecimientos
injustificados, y a la satisfaccion de pretensiones contrarias a la buena fe". Y afiade: "Del enunciado de la ley
se puede, si acaso, deducir una simple regla probatoria, que atribuye la carga de la prueba a la parte que
quiere hacer valer la nulidad total: sélo en este limitado sentido de técnica procesal puede apreciarse la
diferencia entre el régimen de la nulidad parcial italiano (y suizo), y el aleman. Pero incluso desde este punto
de vista las distinciones se van difuminando, gracias a las operaciones interpretativas con que los escritores
alemanes atentian el rigor de la regla de prueba contenida en el § 139 del B.G.B.".

27 En este sentido, vid. NUZZO, M.: "Note sulla conversione dei negozi giuridici", en Giustizia civ., 1982,
2° p. 1.897.

%% Plantea la cuestion en la perspectiva de la concurrencia del presupuesto subjetivo (voluntad hipotética) de
la conversion LARENZ, op. cit., p. 646: "Los limites de una conversion licita resultan justamente de
considerar la voluntad hipotética de las partes. En un contrato obligacional no debe imponerse a una de las
partes una obligacion que exceda de la que ha pretendido contraer; mediante el segundo negocio juridico no
deben producirse efectos econdmicos que excedan de los pretendidos por las partes". Desde el punto de vista
del "fin perseguido" (novedad del art. 1.424 respecto al § 140 B.G.B.), como limite de la actuabilidad de la
conversion, se pronuncian diversos autores italianos: vid., por todos, GALGANO, "Diritto civile...", cit., II,
1°, p. 318: "[La conversion ex art. 1.424] se caracteriza como una mutacion forzosa [de la causa del contrato],
legitima so6lo dentro de los limites en que la nueva causa, que ocupa el lugar de la causa originaria, realiza el
mismo fin perseguido por las partes"; NUZZO, op. cit., p. 1.898.

¥ MAYER-MALY, op. cit., p. 872. Vid. también GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 267 y 273.
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negocio celebrado **°, lo que supone un implicito reconocimiento de la inconsistencia de
una concepcidn de la conversion que supedite su aplicabilidad concreta a la concurrencia

de una objetiva relacion de continencia sustancial *°'.

8. El principio de conservacion del negocio; el principio de economia juridica.

La mayoria de los autores que han estudiado el instituto de la conversion reconocen
en ¢l una manifestacion del principio de conservacion del negocio **%; para alguno de ellos,
se trataria incluso de su mas relevante aplicacion **. Asi, la conversion del contrato nulo
deberia aproximarse -no necesariamente asimilarse- a otras figuras juridicas que responden
al mismo principio: la llamada interpretacion conservativa del contrato (art. 1.284 C.C. y
art. 1.367 C.c. it.), la nulidad parcial (art. 1.419 C.c. it.), la convalidacion del negocio
invalido (arts. 1.309 y ss. C.C. y arts. 1.444, 590 y 799 C.c. it.), la insercion automatica de
clausulas (art. 1.339 C.c. it.), el mantenimiento en vida del contrato plurilateral aquejado

de nulidad en relacion a alguno de los sujetos, cuando su participacion no sea esencial (art.

20 [ ARENZ, op. cit.,, p. 645; BETTI, "Conversione...", cit.,, p. 811. NUZZO, op. cit., p. 1.898; en su
comentario a la sentencia de la Casacion de 11.10.1980, n. 5.451, advierte el autor: "El proceso de
calificacion del acto de autonomia privada [comporta] en numerosas hipdtesis una reduccion o modificacion
del sistema de intereses previsto por las partes (...). En el sistema del art. 1.424 C.c., tal intervencion, dirigida
a sostener el acto de autonomia privada y no a contradecirlo, no encuentra mas limite que el de la
congruencia entre los efectos juridicos del otro negocio y el fin practico perseguido por las partes, tal como
resulta objetivamente de la operaciéon econdmica prevista por ellas (...), conformidad que ha de buscarse, en
la realidad empirica, en el plano de los fines y no en el de la estructura del acto". Vid. también CARRESI, op.
cit., pp. 593 y 596; TOMMASINI, op. cit., p. 895; LACRUZ, op. cit, 1, 3° p. 291; DELGADO
ECHEVERRIA, J.: "De la nulidad de los contratos", en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por ALBALADEJO, XVII, 2°, Madrid, 1981, p. 327.

261 ALBALADEIJO, "Ineficacia e invalidez del negocio juridico", en Rev. de Dcho, Privado, 1958, p. 609, se
plantea expresamente el problema de si es o no admisible convertir un negocio en otro de efectos mayores; y
se pronuncia en favor de una solucion afirmativa: "Ante una débil diferencia en mas -efecto mayor, pero no
sensiblemente superior- del segundo negocio, no parece que haya de excluirse necesariamente la posibilidad
de conversion. Depende del juego de intereses, depende del caracter gratuito u oneroso del negocio y
depende, en suma, de que se pueda entender que para las partes hubiesen sido preferibles los efectos mas
fuertes del segundo negocio, que la ausencia de efectos que traerd la nulidad del primero, para juzgar de lo
cual no hay que olvidar si el negocio es repetible, pues en este caso esta el remedio al alcance de las partes,
sin necesidad de conversion y sin que exista en pro de ésta, como en el caso de la conversion de mayor a
menor, la justificacion de que lo mas comprende lo menos". En la doctrina italiana, excluyen la posibilidad
de que la conversion implique un ensanchamiento de los efectos del negocio respecto a la prevision de las
partes, DE NOVA, op. cit., p. 2, y FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 283, n. 16. En tal caso, segln el
ultimo autor mencionado, la intervencion del ordenamiento iria mas alla de la actividad puramente limitativa
que el mismo puede desarrollar frente a un acto de autonomia privada sin degradarlo al nivel de simple acto o
hecho juridico; y, en consecuencia, nos encontrariamos fuera del ambito propio de la conversion.

22 BETTI, "Conversione...", cit., p. 811,y Teoria generale..., cit., p. 508; SARACINI, op. cit., p. 300.

29 DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.141; FEDELE, op. cit., p. 696; CESSARI, L'interposizione fraudolenta
nel diritto del lavoro, Milano, 1959, p. 155.
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1.420 C.c. it.), la posibilidad de evitar la ineficacia del contrato mediante su rectificacion
en sede de error, de lesion, o de excesiva onerosidad sobrevenida (arts. 1.432, 1.450 y
1.467 C.c. it.), y las diferentes hipotesis de conversion formal o legal ***. Sin embargo, los

términos concretos en que aparece formulada tal aproximacion no han sido siempre

265

coincidentes; se ha hablado de conservacion en relacion al negocio mismo °, al fin

267 Ce e . ;.
" “*" a la iniciativa econémica de los

n 269

practico perseguido >, a la "voluntad de los efectos

. 268 .
sujetos ©°, 0, en un sentido general, a los "valores creados en el mundo del Derecho

Pero la referibilidad de la conversion sustancial del contrato nulo al principio de
conservacion ha sido objeto de discusion por parte de un sector doctrinal. Asi, se ha
subrayado el hecho de que, solo si es entendido como principio de naturaleza
esencialmente hermenéutica puede asumir el de conservacion el valor de principio general
del ordenamiento, es decir, aplicable a cualquier declaracion, ya sea privada o estatal,
negocial o procesal, o incluso normativa; y sélo entendido de este modo se pondria en
evidencia su ratio, fundada "en la exigencia de presumir la seriedad de intenciones de
quien emite una declaracion de voluntad" *’°. En cambio, seria absolutamente inidonea al
objeto de "poner de manifiesto una regla de valor constructivo" una concepcion amplia del
mismo principio, susceptible de comprender, ademds de la dimension relativa a la

interpretacion del negocio, la de su eficacia *’'. En concreto, y por lo que se refiere a la

64 Sobre el principio de conservacion en general, vid. FUNAIOLI, G. B.: "Invalidita della volonta negoziale
e conservazione del negozio giuridico", en Nuova riv. di dir. comm., dir. dell'economia e dir. sociale, 1947,
vol. I, pp. 215 y ss.

25 MARINA, op. cit., p. 723; CIAN-TRABUCCHI, op. cit., pp. 558-560; SANTORO-PASSARELLI, op.
cit., p. 228; FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 279.

26 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310; MESSINEO, Il contratto..., cit., p. 385; AMORTH, G.:
"Conversione novativa di contratto nullo", en Giurisprudenza italiana, 1974, 1, 2, p. 270; BIGLIAZZI-GERI,
op. cit., p. 530; AURICCHIO, op. cit., p. 259.

27 ALBALADEJO, Notas al Negocio Juridico de CARIOTA-FERRARA, cit., p. 315, y Derecho Civil, I, 2°,
cit., p. 466.

268 En tal sentido parece orientarse GALGANO, Diritto civile..., cit., II, 1°, pp. 316-317.
269 CRISCUOLL, op. cit., p. 281.

2 STELLA RICHTER, G.: "Il principio di conservazione del negozio giuridico", en Riv. trim. dir. e proced.
civ.,, XXI, 1967, pp. 411 y ss., especialmente p. 413.

2l GRASSETTI, C.: Voz "Conservazione (Principio di)", en Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 1961, pp.
173 y ss., especialmente p. 176. Segln el autor, la exigencia de una seguridad objetiva de las relaciones
constituidas, que estaria en la base de las hipdtesis consideradas como reconducibles al principio de
conservacion -entre ellas la conversion-, "nada tiene que ver con la ratio que informa el principio de
conservacion como principio interpretativo”. Vid. también DE BLASI, op. cit., p. 447; con referencia al
instituto de la nulidad parcial, pero en términos aplicables también a la conversion, ROPPO, op. cit., p. 716,
n. 93: "El principio de conservacion del negocio (...) desarrolla en efecto su funcion principal limitadamente
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conversion sustancial del contrato nulo, el recurso al principio de conservacion seria,
siempre segun esta doctrina, incompatible con la "transformacion" a la que queda sometido
el contrato con el objeto de evitar su ineficacia absoluta; mientras que, por el contrario, se
le podria considerar como fundamento de la conversion formal o impropia, en cuanto que

en ésta se da un caso de "mantenimiento"”, y no de transformacion del negocio *'%.

La discusion, en los términos en que aparece formulada, tiene un caracter
marcadamente terminoldgico. Es obvio que la posibilidad de referir el fendémeno de la
conversion a un principio general de conservacion del negocio dependerd de la mayor o
menor amplitud de la concepcion que se admita de este principio. De todos modos, la
consideracion de las consecuencias practicas que se trata de hacer derivar de las diferentes

tesis apuntadas puede arrojar algo de luz a la hora de tomar posicion al respecto.

Desde este punto de vista, en efecto, es posible constatar como el planteamiento
inicial del problema en la doctrina italiana *”* se produce precisamente bajo la vigencia del
Codigo de 1865, en ausencia de una norma positiva que previese con caracter general el
instituto de la conversion. En este contexto, el examen del dmbito de aplicacion y del
alcance concreto del principio de conservacion en el ordenamiento aparece como
preliminar respecto a la cuestion sobre la admisibilidad en el sistema del instituto de la
conversion, a falta de una especifica prevision legal, y al margen de los casos individuales
de conversion formal expresamente establecidos por la ley. Una concepcion restrictiva del
principio de conservacion del art. 1.132 de aquel texto legal (orientado, en materia
contractual, hacia el mantenimiento, y no a la transformacién ni a la reduccion del intento
practico por via interpretativa, con objeto de "mantener en pie, a pesar de que la
declaracion podria ser entendida con un resultado opuesto, el significado util, con
preferencia a aquél que llevaria a considerar como no desarrollado, o no susceptible de

n 274

desarrollo, el acto de autonomia privada ) permite, en efecto, y en una primera

al ambito hermenéutico, y presupone la duda sobre el significado (en otras palabras, la ambigiiedad) del texto
del contrato o de las singulares clausulas objeto de interpretacion".

22 En este sentido se pronuncia GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., pp. 176-177. De acuerdo con él,
aunque en un sentido divergente del manifestado en obras posteriores (vid. supra, n. 266), MESSINEO,
Doctrina general..., cit., p. 275; DE NOVA, op. cit., p. 2; ALBALADEJO, Derecho Civil, 1, 2°, cit., pp. 466
y 468. Vid. una exposicion de las lineas generales de la discusion en D'ANTONIO, op. cit., p. 82, n. 132, y p.
84, n. 133.

23 GRASSETTI, L'interpretazione..., loc. ult. cit. Advierte también este significado inicial de la discusion
D'ANTONIO, op. cit., p. 295.

2" GRASSETTI, op. ult. cit., p. 176.
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aproximacion, excluir la admisibilidad, con caracter general, de la conversion sustancial
del contrato nulo, "cuando falte una disposicion legal que la contemple, y la voluntad de
las partes no aparezca dirigida a ello" 1. mientras que, por el contrario, la misma
concepcion permite extender el fenomeno de la conversion meramente formal mas alla de

los casos singulares previstos por el legislador.

Solucionada por via legal la cuestion de la admisibilidad de la conversion en el
ordenamiento italiano, el recurso al principio de conservacion, al objeto de justificar su
aplicabilidad en los sistemas que no la han acogido legislativamente, reaparece de todos
modos alguna vez en la misma doctrina italiana *’°. Sin embargo, con la formulacién del
art. 1.424 en 1942 los términos de la discusion cambian, y se centran en la consideracion
de los limites del principio de conservacidn, cuya sancion legal se produce también ahora

277

en sede hermenéutica (art. 1.367) “', preguntandose los autores sobre su vigencia también

en sede de eficacia del acto.

A nuestro juicio, la cuestion debe plantearse en los siguientes términos: si se admite
que el principio de conservacion del negocio constituye, ante todo, una regla de caracter
hermenéutico, ;es posible establecer entre esta regla y el mecanismo de conversion una
conexion directa? ;Qué utilidad se puede derivar de tal conexion? Y, en definitiva, ;qué
significado tendria un principio de conservacién formulado en términos susceptibles de

i 278
abarcar ambas hipotesis? 7.

La Ilamada "interpretacion conservativa" del negocio cumple una funcion
especifica cuyo valor concreto, como mecanismo de reconstruccion de la declaracion

negocial ambigua es evidente 2”°. Es claro, asimismo, el sentido mas bien genérico y

2 0p. cit., p. 177.

276 Asi, en PERLINGIERI, op. cit., p. 257, n. 24: "A nuestro juicio, es mas exacto considerar, con la doctrina
prevalente (...) que la conversion no es sino un aspecto de un principio mas general, como es el de la
conservacion de los efectos juridicos. Ello permitiria contemplar la conversion de los negocios también en los
ordenamientos juridicos donde el instituto no estd expresamente previsto". Permitasenos expresar nuestras
dudas sobre la legitimidad del razonamiento del autor, que en definitiva formula la premisa en funcion de la
conclusion buscada. La cuestion, como es logico, se propone todavia hoy en la doctrina espafiola, a falta de
una norma equivalente al art. 1.424 del Cddigo italiano; vid. a proposito del tema, infra, 111, paragrafo 4, A).

211 Asi, en STELLA RICHTER, op. cit., passim, y en el mismo GRASSETTI, "Conservazione...", cit.,
passim.

" En estos términos plantea la cuestion D'ANTONIO, op. cit., pp. 292 y ss., especialmente p. 296,
resolviéndola en sentido afirmativo.

27 En este sentido, parece correcta la afirmacion de GRASSETTI, "Conservazione...", cit., p. 176: "[El
principio hermenéutico de conservacion] es un principio de Derecho material de valor constructivo, mientras
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finalistico que asume el principio de conservacion cuando, en materia de conversion,
aparece referido al "fin préactico", a la "iniciativa negocial" o a los "valores creados en el
mundo del Derecho"; en estas formulaciones, el principio en cuestion pierde todo valor
como regla concreta, como instrumento interpretativo dirigido a la resolucion de problemas
igualmente concretos en cuanto a la correcta comprension de la declaracion negocial.
Indudablemente, en la base del instituto de la conversion hay un interés del legislador
dirigido al mantenimiento de toda iniciativa negocial, especialmente cuando, aun
tratindose de una iniciativa merecedora de tutela, su desarrollo resulta impedido por

28

razones de indole técnica **; y tal interés no es mas que una manifestacion de las

exigencias de una "segura, rapida y amplia circulacion de la riqueza", objeto de especial

consideracion en el Codigo italiano de 1942 **!

. En cambio, no parecen ser éstas las
consideraciones que de un modo inmediato estdn en la base de la norma que, en los
diferentes Codigos latinos, impone la necesidad de atribuir a la declaracion ambigua el
significado més favorable a su eficacia ***. El fundamento directo de la norma ha de
buscarse mds bien en la regla esencial seglin la cual se ha de investigar, en la interpretacion
del contrato, la comun intencidén de los contratantes, mas alla del sentido literal de las
palabras (art. 1.281 C.c.; art. 1.362 del Cédigo italiano). En coherencia con este principio
fundamental, y para la hipotesis de ambigiiedad en el texto del contrato, se presume que la
intencion de las partes se corresponderd con aquella interpretacion que permita al mismo
producir algun efecto, y no con aquélla que lo excluya. No se sale en ningun caso del
sentido probable de la declaracion negocial como tal. El salto cualitativo que supone el
mecanismo de la conversion es evidente, en cuanto que en ella ni se parte, en principio, de

una duda en la interpretacion, ni es posible limitarse al &mbito de la declaracién negocial

en si misma considerada.

Por ello, en definitiva, concebir el instituto de la conversion como una
manifestacion del principio de conservacion del contrato puede ser admisible -y

manifestamos nuestras reservas al respecto, especialmente desde el punto de vista de su

la formula mas amplia no parece verosimilmente idonea ni siquiera para reconducir a la unidad la compleja
fenomenologia que se limita a describir".

20 SARACINI, op. cit., p. 346.
B vid. GALGANO, cita en nota 290 y también, en la misma obra, II, 1°, p. 451.

22 Art. 1.157 del Code francés; art. 1.132 del Codigo italiano de 1865; art. 1.367 del Codigo italiano de
1942; y art. 1.284 del Cddigo Civil espaiiol.
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utilidad **-, si se da al mismo una dimensién meramente descriptiva, finalistica y referida

284 L .
1 “*"; no, en cambio, si con tal formula

a la iniciativa negocial, més que el contrato como ta

se quiere hacer referencia al principio, de caracter esencialmente técnico-juridico, que esta
2 .

en la base del art. 1.367 **. En todo caso, y por lo que se refiere a los ordenamientos que

no han acogido por via legislativa el instituto de la conversion, no es evidente que se pueda

% En sentido diferente se pronuncia D'ANTONIO, op. cit., pp. 299-300.

% Es ésta la concepcidon que de la conversion tienen en gran parte los Pandectistas; GANDOLFI, La
conversione...1)..., cit., p. 40. Sobre los problemas que tal planteamiento del problema -ligado al "dogma de
la voluntad"- determind en el proceso de construccion del instituto, especialmente en cuanto al elemento
volitivo, vid., en la misma obra, pp. 42 y ss.

2 Excluye la aplicabilidad del criterio de interpretacion del art. 1.367 a la conversion CARIOTA-
FERRARA, op. cit., pp. 311-312. Sobre la inclusion de la norma del art. 1.424 en la categoria de las llamadas
"normas conservativas", vid. SARACINI, op. cit., p. 299: "Existen numerosas normas que se caracterizan, en
sentido positivo, por el cumplimiento de la funcién de conservar el contrato y, en sentido negativo, por el
hecho de las mismas no pueden considerarse ni inderogables ni derogables (ni, menos, atn, supletorias)". El
autor critica la tesis de GRASSETTI segtin la cual el art. 1.367 opera en un campo distinto del de los arts.
1.419, 1.420, 1.424, etc.; es decir, en el campo de la "interpretacion del acto" y no en el de su "eficacia", y
afirma al respecto: "No se comprende como la primera puede disociarse de la segunda, puesto que ésta
constituye el fin de aquélla" (p. 299). El punto de vista esencialmente finalistico de SARACINI se percibe
claramente cuando afirma: "Si es cierto que la aplicacion de los arts. 1.367 a 1.371 presupone una
declaracion de significado dudoso, no es menos cierto que tal supuesto de hecho presenta un elemento en
comun con los que corresponden a las normas antes consideradas [entre ellas, el art. 1.424]. Es un supuesto
de hecho que, a falta de los articulos citados, seria improductivo de efectos juridicos; precisamente porque el
significado de la declaracion, no obstante la aplicacion de las normas que regulan la interpretacion subjetiva
y se dirigen a reconstruir en concreto la voluntad negocial, permanece como dudoso, se deberia negar la
existencia de un acuerdo de voluntades" (p. 298). Sobre la conveniencia o, mejor, la necesidad de evitar una
confusion entre los planos de la interpretacion del contrato y de su eficacia, a la hora de determinar los
principios y las reglas aplicables en cada caso, no parece necesario detenerse por mucho tiempo: es claro que
la funcioén de las normas interpretativas debe ser, basicamente, la de aclarar el sentido de la declaracion
negocial, conforme a la intencidn de los contratantes, al objeto de hacer posible la calificacion del negocio y
la atribucion de los efectos correspondientes. La funcion de la interpretacion en cuanto tal es meramente
declarativa (DE CASTRO, op. cit., p. 78). El hecho de que, frente a una duda sobre dos 0o mas maneras
distintas de interpretar la declaracion, el intérprete esté obligado a considerar la eficacia o ineficacia a la que
cada una de ellas deberia conducir, y a elegir aquélla que permita su eficacia, es una consecuencia normal de
la funcion propia de la interpretacion, en cuanto dirigida a verificar la verdadera intencion de los contratantes.
Obsérvese que la hipdtesis prevista por el art. 1.367 no es la de la declaracion negocial oscura, ya que en tal
caso seria de aplicacion el art. 1.371 (cercano a nuestro art. 1.289); se trata de una declaracion "ambigua", es
decir, una declaracion que admite diferentes interpretaciones, por asi decirlo, "claras" o "univocas", de tal
manera que al menos una de ellas permite al contrato producir algun efecto. Es logico, entonces, que se
prefiera esta Ultima interpretacion, ya que también es ldgico presumir que la intencion de las partes se
corresponde con ella (vid. GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 116, n. 107). En consecuencia, no
podemos compartir la tesis de SARACINI, seglin la cual, a falta de tales normas, el supuesto de hecho puesto
en practica no podria producir ninglin efecto, ya que no seria posible descubrir un acuerdo de voluntades. A
nuestro juicio, se podria llegar a la misma solucion del art. 1.367 sobre la base del art. 1.362 (= art. 1.281
C.C. espaiiol), es decir, por medio de una indagacion dirigida a verificar la verdadera intencion de las partes,
bastando a tal efecto la formulacion por el intérprete de una presuncion que, por lo demas, tendria sin duda el
caracter de "grave, precisa y concordante" (art. 2.729 del Cddigo italiano, cfr. la exigencia de un "enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano" que se recoge en nuestro art. 1.253). Situacion
totalmente distinta de aquélla a la que trata de dar respuesta el legislador con el art. 1.424, que responde a una
ratio y a un mecanismo absolutamente distintos y que, acaso, no es actuable a falta de una expresa
autorizacion legal.
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argumentar la vigencia en los mismos del principio hermenéutico de conservacion al objeto

de justificar la admisibilidad del instituto.

Con objeto de evitar las dificultades y confusiones a que puede conducir la
utilizacion de la expresion "principio de conservacion del negocio”, se podria recurrir,
como ha hecho algun autor, al llamado "principio de economia juridica". Término que
expresa el sentido genérico y mds bien descriptivo ya sefialado, permitiendo agrupar los
diferentes mecanismos juridicos que tienden a hacer posible el mantenimiento de la
iniciativa negocial, aunque sea a través de la utilizacion de métodos absolutamente

.. , . 2
distintos, segtn las dificultades que en cada caso se presenten **°.

9. Los principios de buena fe y de responsabilidad, y la tutela de la confianza.

Se suele reconocer al principio de buena fe contractual un papel particularmente
relevante en materia de conversion del contrato nulo, en correlacion directa con los de
responsabilidad y confianza **’. La llamada a la buena fe se encuentra, de hecho, en el
mismo texto que la Relacion ministerial al Codigo Civil italiano de 1942 dedica a la
conversion ** y es también frecuente en la doctrina que estudia este fenomeno 2*. Tal
criterio parece dificilmente cuestionable, teniendo en cuenta la funcién primordial que
cumple y la amplitud de los términos con que se concibe el principio de buena fe en

sistemas juridicos actuales, como el italiano o el espafiol.

En efecto, el principio de buena fe, incorporado en numerosas cldusulas generales a

lo largo de los Cddigos Civiles (en el caso italiano, en sede de formacion, interpretacion, y

286 Bn este sentido, PUGLIATTL, S.: Introduccion al estudio del Derecho Civil, trad. espafiola de la 2% ed.,
Meéxico, 1943, p. 315. Hablan del principio de economia juridica en sede de conversion también
CRISCUOLL, op. cit., p. 281; y GIUFFRE', op. cit., p. 5, n. 3. Vid. también, sobre la relevancia del principio
de economia juridica, ORTEGA PARDO, G.J.: Recension al libro 4 conversdo dos negocios juridicos
ineficaces, de CORREIA, E., en Anuario de Derecho Civil, 111, 1950, p. 437.

7T GANDOLFTI, La conversione...2)..., cit., p. 400.

2% Rel. min., n. 650: "(...) A través de un negocio juridico, las partes demuestran su voluntad de alcanzar un
fin determinado; el negocio elegido por ellas no tiene, de cara a este fin, mas que una funcion instrumental.
De manera que es conforme a la buena fe que cada parte permanezca vinculada a los efectos que se proponia
derivar del contrato nulo y que habria tratado igualmente de realizar con otro contrato si se hubiese
representado la ineficacia juridica del contrato celebrado".

29 Asi, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 530; MOSCO, op.cit., p. 106; BETTI, "Conversione...", cit., p. 811, y
Teoria generale..., cit., p. 508; MARINA, op. cit, p. 723; DISTASO, [ contratti..., cit., p. 1.141;
CRISCUOLL, op. cit., p. 282; BARBERO, op. cit., p. 333; DE NOVA, op. cit., p. 2. En relacién al § 140
B.G.B., SALEILLES, op. cit., p. 320. En Espafia, VALLET, op. cit., p. 1.313; DE CASTRO, op. cit., p. 490;
LACRUZ, op. cit., 1, 3° p. 291; DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 83-84.
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ejecucion del contrato), constituye el principal instrumento de caracter genérico puesto por
el ordenamiento a disposicion del Juez, con el fin de que éste pueda realizar un control
efectivo de la funcion econdémica del contrato. El valor central tradicionalmente atribuido
al consentimiento en el ambito del fendémeno contractual, desde un punto de vista tanto
estructural como funcional, tiende asi a desplazarse hacia una valoracién mas flexible del
elemento causal, de la congruencia y de la objetiva justificacion econdmica del

. . 290
intercambio

. Tal fenémeno, que responde a las exigencias de base de un sistema
orientado a favorecer una circulacion de la riqueza lo mas amplia, rapida y segura posible,
encuentra su necesario complemento en el desarrollo de los principios de responsabilidad y
de tutela de la confianza, con la consiguiente valorizacion del llamado "horizonte del

) ) ., 291
destinatario" de la declaracion <.

Ahora bien, si indudablemente estos principios fundamentales estan en la base del
instituto de la conversion, como de tantas otras figuras previstas por el ordenamiento, y
deben sin duda inspirar sus concretas aplicaciones, no obstante consideramos oportuno un
examen mas detenido de la cuestion. Cabe preguntarse en qué sentido y con qué alcance el
principio de buena fe permite explicar el mecanismo de conversion, en qué punto concreto
del mecanismo de aplicacion del mismo se puede considerar operante; en definitiva, si la
admision por via legislativa del instituto de la conversion sustancial del contrato nulo es o
no una consecuencia inmediata y necesaria de la vigencia del principio de buena fe, o bien

se trata de una aplicacion contingente del mismo.

2% E] fendmeno es especialmente llamativo en Italia. Vid., al respecto, las paginas dedicadas por GALGANO
al tema de la objetivacion del intercambio como fendmeno de tendencia en el actual sistema negocial
italiano; Diritto civile..., 11, 1°, pp. 451 a 455.

! GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 210, 219 y 399, poniendo de manifiesto la evolucion del sistema italiano
hacia el modelo del B.G.B.; sobre los principios fundamentales de éste ultimo, en relacion a las cuestiones
ahora objeto de examen, vid., del mismo autor, La conversione...1)..., cit., pp. 167 y ss. Vid. también las
consideraciones que sobre la relevancia del principio de buena fe en el sistema aleman realiza LARENZ, op.
cit., pp- 58 a 61, con especial referencia al objetivo de dar mayor seguridad y movilidad al intercambio de
bienes y servicios. Puede ser interesante recordar que, en la Relacién ministerial antes citada (§ 17), se dice
que, mientras el dogma de la voluntad ponia como regla el principio de que nadie puede quedar vinculado
sino en el sentido y en la medida en que lo haya querido, en el nuevo ordenamiento juridico italiano, sin
desconocerse el valor del elemento volitivo de los contratos, se da, como regla, y en caso de conflicto, la
prevalencia a la certeza de la confianza y a la exigencia de estabilidad de las relaciones juridicas, cuando la
confianza se funde en la buena fe consciente del destinatario del acto de voluntad. Sobre la vigencia de estos
principios en un sistema de impronta francesa, como es el espaiiol, vid. DE CASTRO, op. cit., p. 64. Vid.
asimismo el examen comparado que de los diferentes sistemas juridicos hace DE NOVA en su obra /I tipo
contrattuale, Padova, 1974, especialmente pp. 46 y ss., adoptando precisamente el valor y sentido del
principio de buena fe en cada uno de ellos como punto de referencia; destaca particularmente la relativamente
escasa relevancia que se ha reconocido a dicho principio en el sistema francés, p. 47.



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 95

El examen de la doctrina que ha estudiado el tema pone de manifiesto, por una
parte, la practica unanimidad a la hora de apelar al principio de buena fe como fundamento
de la conversion; por otra, una cierta perplejidad o, al menos, indeterminacion, cuando se
trata de identificar la funcion concreta que el principio viene a cumplir en la actuacion del

mecanismo.

A) La buena fe en la fase de formacion del contrato.

Seglin una opiniodn, la conversion encontraria su fundamento en la vigencia que el
principio de buena fe asume en la fase de formacion del contrato, teniendo en cuenta que
"la conversion parece sustituir el normal iter de formacion del negocio juridico". En
coherencia con esta directiva de base, la actuabilidad de la conversion no se podria hacer
depender solamente de su posibilidad en abstracto, siendo necesario controlar también su
conveniencia e idoneidad para no sorprender la legitima confianza de los sujetos **. Aun
mas: sobre estas bases, la conversion deberia aproximarse a las normas que establecen a
cargo de la parte culpable una responsabilidad por el dafio que la contraparte padece "por
haber confiado sin su culpa en la validez del contrato" (arts. 1.338 y 1.398 del Cédigo
italiano); si bien tal responsabilidad precontractual se resolveria en la obligacion de resarcir
el interés contractual negativo, mientras que la conversion permite satisfacer por completo
el interés positivo referido al cumplimiento del contrato en forma especifica. "Pero una y

otra -se afiade- proporcionan remedios a la invalidez del negocio" *°.

Las diversas implicaciones de esta concepcion no resultan convincentes. La
conversion no incide sobre la fase de formacion del contrato, agotada en el momento en
que aquél es tomado en consideracion, sino sobre su valoracion. En consecuencia, la
relevancia del principio de buena fe, a efectos de la conversion, no debe buscarse en esta
fase. La obvia exigencia de valorar, ademas de la posibilidad, la oportunidad de la
conversion, no deriva tanto de la necesaria tutela de la confianza, como de la misma ratio

del instituto, y estd implicita en los presupuestos (fin practico, voluntad hipotética) del

2 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., pp. 530-531; BETTI, "Conversione...", cit., p. 811; DISTASO, I contratti...,
cit.,, p. 1.141.

¥ BETTI, Teoria generale..., cit., pp. 512-513. Una formulacién extrema de esta linea de pensamiento,
referida sin embargo al ordenamiento aleman, es la de SALEILLES, op. cit., p. 321, que concibe la
conversion como un efecto indirecto de la nulidad contractual, fundado en la responsabilidad por el hecho
material puesto en practica.
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mismo. En otras palabras: no es concebible una conversion posible, pero inoportuna.
Tampoco es evidente la pretendida proximidad entre conversiéon y responsabilidad
precontractual: la conversion opera en el ambito de la configuracion de un determinado
contenido obligatorio ex contractu, y no en el de la responsabilidad por el incumplimiento
de obligacion alguna, ni siquiera de las que derivan de la incidencia del principio de buena
fe en sede precontractual (art. 1.337 del Codigo italiano); por ello, la conversion no
determina el surgimiento de ninguna obligacion de resarcimiento del interés contractual
positivo, sino de aquellas obligaciones que derivan del supuesto de hecho contractual, una
vez sometido al tratamiento en cuestion. Y, si ciertamente se puede afirmar que la
conversion constituye un remedio a la invalidez del contrato, no consideramos en cambio
que lo mismo se pueda afirmar de la responsabilidad precontractual, que encuentra su
origen en el incumplimiento de las obligaciones que derivan de las reglas de buena fe y

correccion en sede de formacion del contrato.

B) La ignorancia de la invalidez como presupuesto de la conversion.

Precisamente en el orden de consideraciones que estamos exponiendo, procede
hacer referencia a otra interpretacion sobre la incidencia del principio de buena fe sobre la
conversion. Segun algunos autores ***, requisito de la conversion seria la buena fe de los
sujetos, entendida como ignorancia de la invalidez del primer negocio. En general, se
reconoce (con base en el texto del § 140 B.G.B. -"bei Kenntnis der Nichtigkeit"- y del art.
1.424 del Codice -"se avessero conosciuto la nullita”-) que es presupuesto de la conversion

la ignorancia de la causa de la nulidad por las partes *°. Sin embargo, parece que el

% FRANCESCHELLI, op. cit., p. 377; DE NOVA, "Conversione...", cit., p. 3.

25 CIAN-TRABUCCHI, op. cit., p. 590; MOSCO, op. cit., p. 238, afirma que el caso en el que ambas partes
estuviesen en conocimiento de la nulidad "es indudablemente raro, pero puede verificarse especialmente en
materia de negocios solemnes"; y manifiesta su opinidn contraria a la admisibilidad de la conversion en tales
casos. En Alemania, se muestra contrario a la posibilidad de conversiéon en este caso DILCHER, op. cit., p.
495. SARACINI, op. cit., p. 326, advierte que, si bien es perfectamente concebible que las partes estipulen un
contrato nulo siendo conscientes de ello, "el legislador, 'por su parte', ni siquiera ha tomado en consideracion
tal hipotesis". SACCO, Le invalidita, en Trattato di diritto privato dirigido por RESCIGNO, 10, Torino,
1982, p. 479, considera "demasiado apresurada" la opinion segun la cual la conversion ex art. 1.424 no opera
si las partes conocian la causa de la nulidad en el momento de contratar; pero no explica las razones que
fundamentan tal juicio. La imposibilidad de conciliar la ratio de la norma y la exclusion inicial de la
conversion en caso de que las partes sean conscientes de la nulidad es subrayada por WIEACKER, op. cit., p.
1.321, quien afirma: "Cualquier falta de consciencia sobre el naufragio definitivo de un negocio ineficaz o
que haya quedado incompleto (aunque sea confiandose en su espontanea ejecucion o en su ulterior eficacia o
en su sanacion) deberia ser equiparada a la 'falta de conocimiento de la nulidad', y consentir la conversion.
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mecanismo es igualmente aplicable en los casos en que solo uno de los sujetos conozca o

. 296
deba conocer la causa de nulidad

. En tal caso, el principio de buena fe tendré relevancia
en un doble sentido: ante todo, como fundamento de la responsabilidad precontractual del
contratante culpable; el dafio resarcible sera el que se pueda seguir a la otra parte, en
concepto de interés contractual negativo, como consecuencia de la inevitable diversidad
entre el negocio puesto en practica y el resultante de la conversion. En segundo lugar,
como fundamento de la oposicion, por parte del sujeto inocente, a toda pretension del otro
contratante susceptible de ser valorada como contraria a la prohibicion del venire contra
factum proprium *°’, como, por ejemplo, su oposicion a la conversion fundada en el propio
conocimiento de la invalidez del contrato. En el caso de que el conocimiento sea comun a
las partes, la inaplicabilidad de la conversion no resulta tanto de la contrariedad a la buena
fe de tal actitud, como de la mas que probable falta de los presupuestos de la misma
(existencia de un fin practico licito que pueda servir como punto de referencia, o, en
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sentido mas radical, de voluntad contractual alguna “°). Téngase en cuenta que el principio

de buena fe contractual se configura como modelo de comportamiento de los contratantes

segun lealtad y correccion del uno frente al otro 2

. En el caso de que ambas estuviesen en
conocimiento de la nulidad, el rechazo del ordenamiento se actuaria a través de otros
mecanismos, singularmente la falta de causa, pero no entraria en juego, sino en un sentido

muy genérico, el principio de buena fe.

C) La buena fe en sede de interpretacion del negocio.

Recoge la misma idea, aunque con una actitud de prudencia al respecto, GANDOLFI, La conversione...2)...,
cit., p. 421.

26 SARACINI, op. cit., p. 325; CORREIA, recension citada, p. 437.
#7Vid. GALGANO, Diritto civile..., cit., II, 1°, p. 471.

28 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 2°, p- 319: "Querer un contrato, sabiéndolo nulo, equivale a no
quererlo; falta la voluntad contractual presupuesta por la conversion". El dato del conocimiento de la nulidad
comun a ambas partes deberia ser verificado, no siendo suficiente la duda al respecto, segiin DE NOVA, op.
loc. cit. La cuestion, como hemos visto, sera distinta cuando el dato se refiera a una sola de las partes, en
orden a determinar la responsabilidad precontractual procedente, ya que en este caso sera relevante también
el deber de conocer la nulidad.

2 GALGANO, op. ult. cit., p. 461. En realidad, el concepto de buena fe tomado en consideracion por la tesis
objeto de estudio no parece ser el de la buena fe contractual como modelo de comportamiento conforme a las
reglas de correccion; pero tampoco parece que se trate de la buena fe subjetiva, entendida como ignorancia de
perjudicar un derecho ajeno. Se trata mas bien de una especie de buena fe subjetiva, entendida como estado
de conciencia al que sea ajeno cualquier intento de obtener un resultado reprobado por el ordenamiento;
concepto éste que se puede considerar implicito (en un sentido prevalentemente negativo) en la regulacion de
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En alguna ocasion se ha sefialado la relevancia que en orden a la conversion del
contrato puede tener la vigencia del principio de buena fe como criterio esencial de
interpretacion del contrato **. A nuestro juicio, la incidencia del principio de buena fe en
materia de interpretacion del contrato no puede adquirir una especial relevancia cuando se
toma en consideracion la posibilidad de aplicar la conversion. El criterio de interpretacion
conforme a la buena fe ha de aplicarse, obviamente, en presencia de cualquier supuesto de
hecho contractual, y su objeto serd precisamente la declaracion negocial en cuanto tal.
Ahora bien, el supuesto de hecho al que se refiere el art. 1.424 es el de un contrato
calificado como nulo; y a tal calificacion s6lo se podra llegar por medio de una aplicacion
de las normas generales de interpretacion, entre ellas el criterio de buena fe. Por lo que éste
habra agotado su funcion cuando se considere la posibilidad de conversion. Es obvio que,
en sede de conversion, la verificacion del fin practico perseguido por las partes
(eventualmente, la reconstruccion de su voluntad hipotética), y el juicio sobre la idoneidad
de otro esquema negocial para satisfacerlo en medida suficiente debera basarse en una
delicada y compleja labor de interpretacion del supuesto de hecho; pero ya no se tratar de
la interpretacion "del contrato" como tal, siendo ésta solamente uno de los instrumentos a

r . 1
los que deberé recurrir el Juez *°".

D) La buena fe en sede de integracion del reglamento negocial.

Otras concepciones subrayan la relevancia del principio de buena fe en el ambito de
la construccion e integracion del reglamento contractual (art. 1.258 C.C., art. 1.374 C.c.
it.), en coherencia con la norma que impone la ejecucion del contrato conforme a la buena
fe (art. 1.375 C.c. it.) ***. El principio de buena fe, en efecto, seria el fundamento objetivo

de la vinculacion obligatoria de los sujetos respecto al reglamento negocial derivado del

figuras tales como el fraude a la ley, el abuso de derecho, la simulacién, o la causa, motivo o condicién
ilicitas.

390 GIANNITI, op. cit., p. 1.113; CECI, D.: "Sulla conversione del negozio giuridico", en Nuovo diritto,
1968, p. 161. El art. 1.366 del Codigo italiano recoge expresamente el principio de interpretacion conforme a

la buena fe. En Espafia, la ausencia de una norma equivalente, no impide que se afirme la vigencia del mismo
principio; vid. DE CASTRO, op. cit., p. 89.

! Vid. la opinién coincidente de D'ANTONIO sobre el valor del principio de correccion como criterio
interpretativo a proposito del juicio de nulidad parcial; op. cit., pp. 243-244. Sobre el significado que asume
el criterio hermenéutico de buena fe en el marco del sistema contractual del Codigo italiano de 1942, vid.
GANDOLFI, La conversione...2)..., op. cit., pp. 217 y ss.

392 Sobre el valor de la buena fe en la formacién del reglamento contractual, vid., por todos, GALGANO, op.
cit., p. 467.
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contrato sometido a conversion; y ello, ya en virtud de la necesaria tutela de la confianza,

ya sobre la base de un principio de responsabilidad por el acto realizado *°.

Esta tesis, sin embargo, no permite explicar el mecanismo operativo de la
conversion, en la medida en que desplaza inadecuadamente el punto de mira del momento
valorativo del supuesto de hecho al de la integracion del reglamento contractual, que
aparece como logicamente posterior y dependiente del resultado de tal juicio valorativo.
Por otra parte, el recurso a la buena fe con objeto de dar fundamento al carcter vinculante
del nuevo reglamento, no permite explicar convenientemente todas las hipotesis en que el
juicio sobre la actuabilidad de la conversion es positivo, a menos que se dé al principio una
amplitud y un rigor desmesurados; lo que, por lo demas, tampoco es necesario, en la
medida en que sea la misma norma la que proporcione los criterios objetivos que permitan
fundar el juicio de convertibilidad en términos de idoneidad en cuanto a la satisfaccion, en

medida aceptable, del interés de las partes *"*.

Segtn una formulacién elaborada en el ambito de la llamada "concepcidn objetiva
de la conversién", la tutela de la buena fe, entendida en sentido "pasivo", seria el
fundamento directo del instituto, en cuanto que éste estaria orientado a la proteccion de la
legitima confianza de las partes del contrato. Cada parte contractual tiene derecho, segiin
esta tesis, a confiar en el exacto cumplimiento de las obligaciones que derivan del negocio,
y cuando los efectos no se puedan alcanzar integramente, tiene también derecho a confiar
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en aquellos efectos mas limitados que el negocio viciado es capaz de producir *. Este

planteamiento ha sido calificado de genérico, e inadecuado cuando se trata de explicar la

conversion "en el cuadro de las transformaciones juridicas de los supuestos de hecho
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negociales" Los efectos que derivan del contrato convertido no son mas que

3% Un apoyo a la tesis objeto de examen parece deducirse del texto de la Relacién ministerial al Codigo
italiano de 1942. Sin embargo, se ha subrayado el hecho de que, en realidad, es el texto de la Relacion el que
refleja ciertos aspectos de la concepcion objetiva de la conversion, contraria a la vigencia del dogma de la
voluntad. Por lo que, en definitiva, el texto en cuestion seria una especie de férmula de compromiso entre el
papel atribuido a la voluntad (hipotética) de las partes y el intento de dotar al instituto de un fundamento no
exclusivamente voluntaristico mediante el recurso al criterio general de buena fe; vid. D'ANTONIO, op. cit.,
p. 89.

3% Vid., al respecto, las consideraciones desarrolladas por D'ANTONIO respecto a las teorias que tratan de
explicar el instituto de la nulidad parcial como el resultado de una actividad integradora fundada sobre el
principio de correccion, op. cit., pp. 240 y ss. En esencia, la autora subraya el hecho de que el criterio de
integracion fundado en la buena fe aparece como un posterius respecto al juicio de esencialidad o de
compatibilidad en que se concreta el mecanismo de nulidad parcial.

3% MOSCO, op. cit., p. 107; LACRUZ, op. cit., 11, 2°, p. 395.
3% TOMMASINI, op. cit., p. 894.
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obligaciones contractuales, y es obvio que en todo contrato cada uno de los sujetos tiene
derecho a confiar en el cumplimiento de las obligaciones que incumben a la otra parte;
pero no tendria sentido afirmar que el ordenamiento establece un determinado contenido
obligatorio a cargo de un sujeto, como consecuencia de la conclusion de un contrato, con
objeto de "tutelar la confianza de la otra parte". La buena fe, entendida en este sentido, no
permite por si misma explicar la conexion que el ordenamiento establece entre un
determinado supuesto de hecho contractual, inicialmente valorado como nulo, y los efectos
obligatorios que derivan del mismo supuesto, valorado conforme a un esquema negocial
distinto de aquél aplicable segun las reglas generales de calificacion. Mas bien, y en
sentido contrario, se podria argumentar que cada uno de los sujetos puede legitimamente
confiar en el rechazo por parte del ordenamiento de los actos que la propia ley califica

como nulos.

En el pensamiento de quien ha propuesto esta interpretacion, por otra parte, se
encuentra otra derivacion que consideramos discutible, y sobre la cual volveremos: la
norma que prevé la conversion del contrato nulo, fundada precisamente en el principio de
buena fe en funcién integradora, tendria, segiin esta teoria, la naturaleza de norma
dispositiva *”’. La conclusién que l6gicamente cabria extraer no parece aceptable: teniendo
la norma que prevé la conversidbn un caracter esencialmente dispositivo, habria que
reconocer que las partes pueden excluir ciertos efectos que encuentran su fundamento en el

principio de buena fe contractual .

Segun otra propuesta, formulada recientemente sobre la base de presupuestos que
ya no son los de la tesis objetiva, el principio adquiriria relevancia desde un punto de vista
activo, es decir, como fundamento de un concreto deber de correccion al que faltaria el
contratante que manifestase su oposicion al mantenimiento de los vinculos obligatorios tal
como resultan de la conversion. Asi, observando el fendmeno desde el punto de vista de su
planteamiento procesal, se ha afirmado: "La parte, demandada para la ejecucion del
contrato, no puede, oponiendo su nulidad, liberarse del vinculo, cuando existen los

presupuestos para que el contrato produzca efectos, aunque sean distintos de los del

3T MOSCO, op. loc. ult. cit.

3% Seglin BETTI, la actuabilidad del tratamiento de conversion esta condicionada por dos factores esenciales:
que el intento practico de las partes 'comporte' una diferente valoracion juridica, y que un criterio objetivo
como el de la buena fe 'exija' un tratamiento correspondiente (Teoria generale..., cit., p. 508). No se
comprende, entonces, como puede calificarse como 'dispositiva’ una norma cuya aplicacion, concurriendo sus
presupuestos, es una exigencia de la buena fe.
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contrato celebrado. A la parte que pida la declaracion de nulidad del contrato, la otra puede

. . .. ., 309
oponer la subsistencia de los requisitos para la conversion" *.

No parece evidente que se pueda considerar como contrario a la buena fe, en
principio, el comportamiento del sujeto que pide la declaracion de nulidad de un contrato o
se opone a su ejecucion excepcionando su nulidad; sobre todo si se tiene en cuenta el
hecho de que la sancion de nulidad aparece tradicionalmente como respuesta a la violacion
de un mandato o de una prohibicidon absoluta, en cuanto establecida para la tutela de un

310 q: . . .
1 . Sin embargo, €S necesario reconocer que, en las aphcac10nes concretas

interés genera
del instituto esta concepcion se revelarda a menudo como exacta; en el sentido de que,
concurriendo efectiva y claramente los presupuestos a los que el ordenamiento vincula la
posibilidad de la conversion (especialmente la idoneidad de un esquema negocial distinto
para satisfacer el fin practico comtn de las partes), seria sin duda apreciable una actitud
incongruente con el deber genérico de colaboracion en el contratante que se resistiese a
aceptar la via alternativa propuesta por el ordenamiento para el mantenimiento de la
iniciativa negocial, presumiblemente como consecuencia de un cambio de sus intereses en

un momento posterior a la conclusién del contrato *''.

Sin embargo, en este punto es necesario tener en cuenta las dificultades que implica
la valoracién de criterios tan escurridizos como los del fin préactico perseguido o la
voluntad hipotética. Al determinar la convertibilidad o no del contrato, el Juez debe valorar
todos los particulares, incluso de naturaleza esencialmente subjetiva, que puedan contribuir
a dibujar la concreta configuracion del supuesto de hecho; pero es evidente que el limite a
la actuabilidad de la conversion, es decir, el fin o interés practico al que tendia el contrato
respecto a cada uno de los contratantes, no puede ser entendido en términos absolutos. No
es imposible que el limite entre el fin particular -los motivos- del contratante que se opone
a la conversion (argumentando la no idoneidad de ésta para satisfacer en medida suficiente
los intereses que lo han llevado a celebrar el contrato) y el grado de tolerancia que el
mismo ha de observar respecto a la inevitable variacidon, aunque sea minima, que el
mecanismo introduce en el arreglo de intereses inicialmente configurado, se presente como

impreciso. No parece entonces que se pueda valorar genéricamente como contraria a la

3% DE NOVA, op. cit., p. 2.
1 GALGANO, Diritto civile..., 11, 1°, p. 264.
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buena fe la oposicion formulada por uno de los sujetos, ni siquiera en el caso de que la
investigacion dirigida a la verificacion de los presupuestos de la conversion dé un resultado

favorable *'2.

En consecuencia, no parece que la conversidbn encuentre necesariamente su
fundamento directo e inmediato en el principio de buena fe en sede de integracion de
reglamento contractual. El modo concreto en que éste queda configurado conforme al
esquema negocial subentrante responderd, obviamente, a las normas generales de
integracion, y en este sentido sera relevante el principio de ejecucion seguin la buena fe.
Pero el momento integrativo, entendido en este sentido, es logicamente distinto y posterior

a la incidencia de la conversion, cuya naturaleza es esencialmente valorativa.

E) El principio de buena fe y la autonomia privada.

En términos generales, no resulta evidente que la buena fe, entendida como
principio de caracter técnico, operante en los diferentes ambitos del sistema contractual
como mecanismo puesto a disposicion del Juez al objeto de ofrecer una solucion a ciertos
problemas concretos que se pueden dar en presencia de una hipotesis negocial, pueda ser
considerada como fundamento de la conversion del contrato; ni ésta puede, a nuestro
juicio, ser considerada como una aplicacidon concreta de tales instrumentos, cuya funcion
en el sistema asume un alcance totalmente distinto. Para valorar correctamente la conexion
entre el principio de buena fe y la conversion del contrato nulo es necesario, en
consecuencia, remitirse a la significacion que aquél asume en la configuracién de un cierto
modo de entender el principio de autonomia privada, ya desvinculado de los presupuestos
logicos del dogma de la voluntad y del concepto de autonomie de la volonté, tal como
resulta del modelo francés. El mecanismo de la conversion, en efecto, solo es concebible
en un sistema en el que se permita al Juez, aunque sea de modo excepcional, valorar el
supuesto de hecho negocial mas alla de los limites de la declaracién negocial en cuanto tal,
tomando en consideracion con toda su amplitud y complejidad la iniciativa econémica en
la que el acto se inserta. La buena fe, entendida como criterio general de flexibilidad en la

valoracion del fendmeno negocial (implicito en el mismo concepto de autonomia privada

3'' En términos equivalentes, en relacién a las hipotesis de nulidad parcial, D'ANTONIO, op. cit., pp. 260-
261.

312 GANDOLF]I, La conversione...2)..., cit., p. 208.
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que resulta del Codigo alemén y, por influencia de éste, del Codigo italiano de 1942), con
objeto de hacer posible la necesaria adaptacion de la iniciativa privada a las finalidades y a
la logica del ordenamiento, constituye asi la "clave" que explica la "posibilidad"

. , . sz 1
sistematica de la conversion 3 3.

El principio de buena fe, por tanto, explica la coherencia del instituto de la
conversion con el sistema contractual globalmente considerado. Pero no creemos que la
virtualidad del principio, aun siendo amplia, pueda agotar la significacion y la ratio de la
conversion. La cual, por otra parte, no aparece como una implicacion absoluta y necesaria
del mismo; no es sblo la voluntad de tutelar la confianza la que justifica la prevision
legislativa. También inciden en ello razones vinculadas a la seguridad y al favorecimiento
del trafico, asi como la exigencia, sentida por el legislador, de dar una mayor flexibilidad a
los mecanismos técnicos de control de la autonomia privada, especialmente si tales
mecanismos resultan ser excesivamente rigidos (como sucede de modo sefialado en el

sistema del B.G.B.).

En consecuencia, no podemos compartir tesis como aquélla seglin la cual la norma
que prevé la conversion, siendo expresion del principio de buena fe, no tiene en absoluto
un caracter excepcional, por lo que no estaria justificada su lectura restrictiva *'*. El que
los términos con que aparece configurada la norma sean o no suceptibles de una
interpretacion extensiva (por ejemplo, al objeto de aplicarla a las hipdtesis de
anulabilidad), serd una cuestion a resolver atendiendo a su ratio, pero no sobre la base de
un razonamiento como el expuesto. Y tampoco sera legitimo afirmar la admisibilidad del
instituto en aquellos ordenamientos que no lo han recibido por via legislativa fundandose

. . .. 315
en la vigencia en ellos de un principio general de buena fe ° .

F) La conversion y la proteccion de los terceros de buena fe.

Un tultimo aspecto sobre el que es necesario detenerse es el relativo a la tutela de los
terceros de buena fe en sede de conversion. En el sistema del B.G.B., el principio de la

confianza adquiere relevancia solo en la perspectiva de las partes del negocio, y no en

313 Vid., al respecto, GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 224, 385 y, especialmente, pp. 399-400.
31" MOSCO, op. cit., p. 366.

313 Vid. al respecto la discusion en la doctrina espafiola, infia, 111, paragrafo 4, C).
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cambio en cuanto a la proteccion de las expectativas y de los intereses de los terceros. El
legislador italiano se muestra, por el contrario, sensible a estas exigencias en materia de
anulacion, de rescision y de simulacidon; no, en cambio, en sede de conversion, donde la
cuestion no ha sido objeto de una especifica prevision legislativa *'°. Se ha afirmado, de
todos modos, que la conversion no podré oponerse a los terceros que, de buena fe, hayan
adquirido un derecho incompatible con el contrato diferente que resulta de la conversion,
considerandose que en tal caso deberia aplicarse la disciplina prevista para los contratos no

aparentes 37

La cuestion es problematica, dada la peculiaridad de la situacion a la que da lugar la
conversion del contrato. Sin embargo, desde un punto de vista sistematico parece logico
partir de los principios que disciplinan la cuestion en sede de nulidad. Desde este punto de
vista, seria necesario reconocer que, si la apariencia de validez del contrato nulo no basta
para excluir la eficacia de la sentencia que declara la nulidad respecto a los terceros de
buena fe, igualmente los efectos derivados del contrato convertido deberian serles
oponibles, a pesar de la "apariencia de nulidad" que el contrato haya podido producir o de
la confianza generada en cuanto a los efectos derivados -también aparentemente- del
supuesto de hecho inicialmente puesto en practica. Obviamente, lo drastico de tal solucion
seria neutralizada por los efectos de la posesion de buena fe, la usucapion o la transcripcion
registral, al igual que sucede en sede de nulidad *'®. No parece, en cambio, que sea
coherente apelar a los principios que operan en materia de simulacién (donde la apariencia
es generada conscientemente por las partes), ni en materia de anulacion o rescision (donde
la proteccion de los terceros aparece como justo correlativo del poder de decision sobre la
reduccion a la nada del contrato atribuido a una de las partes), ni, en fin, en materia de
resolucion (que opera sobre el aspecto funcional del contrato, no sobre el estructural). La
ratio misma del instituto de la conversion parece justificar tal solucion, teniendo en cuenta

que el mismo opera en la 6rbita de la proteccion del interés de los contratantes, en

31 GANDOLFTI, op. ult. cit., pp. 385-386. Recuerda el autor que ha sido el legislador holandés el primero en
plantearse el problema de la tutela de los terceros, cuando excluye la operatividad de la conversion en el caso
de que el contrato convertido "determine consecuencias no razonablemente injustas respecto a un
causahabiente que no haya sido parte del acto juridico en cuestion". Segun el autor, sélo la aplicacion
practica de la norma, por obra de la jurisprudencia, permitir determinar la oportunidad de tal novedad; vid.
op. cit., p. 420, n. 17. Tampoco en Alemania parece haberse planteado la cuestion.

3'7 CARRESI, op. cit., p. 397. Una referencia a la cuestion, bajo la vigencia del anterior Codigo, en FERRI,
"Conversione...", cit., p. 211.
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definitiva de la tutela de su autonomia contractual; por lo que la consideracion de ésta debe
ser prevalente respecto a las exigencias de la seguridad del trafico. No se olvide, en todo
caso, que en general el resultado al que conduce la conversion sera, la mayoria de las veces
-como consecuencia de la afinidad entre los efectos derivados, por hipotesis, del contrato
nulo, y los que la conversion le permite producir-, coherente en si mismo con las
exigencias de la circulacion de los bienes; incluso, en este sentido, se podria decir que la
misma conversion cumple una funcion de tutela de los terceros de buena fe que han puesto

su confianza en la regularidad del acto convertido *"

. Desde este punto de vista, seria
incongruente con la ratio del instituto dar prevalencia a la proteccion del interés de los
terceros que, eventualmente, puedan sufrir algin perjuicio como consecuencia de su

aplicacion.

10. La discusion sobre el elemento subjetivo.

Las consideraciones hasta ahora desarrolladas permiten sin duda dar la razon a
aquellos autores que han observado en el instituto de la conversion uno de los puntos mas

320
. Y, en efecto, la

delicados del equilibrio entre la voluntad privada y la voluntad de la ley
cuestion del papel exacto que a este instituto corresponde en el marco de un sistema
fundado sobre el principio de autonomia privada ha sido objeto de numerosas indagaciones

por parte de la doctrina.

Se admite undnimemente la tesis segun la cual la conversiéon aparece como un
mecanismo de asistencia previsto por el ordenamiento con el objeto de mantener la
iniciativa negocial puesta en practica por las partes **'. Coincide asimismo la doctrina al
considerar que tal mecanismo no puede operar en contradiccion con la voluntad de

aquéllas **%. Pero la discusion comienza cuando se trata de determinar si y de qué manera

31 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, pp. 311 a 313; DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos... de
LACRUZ y otros, cit., 11, 2°, p. 379.

31 DE CASTRO, op. cit., p. 490, n. 73.
320 yid., por todos, NUZZO, op. cit., p. 1.897.
321 CRISCUOLL, op. cit., p. 282; LARENZ, op. cit., p. 642; LACRUZ, op. cit., 11, 2°, p. 396.

322 CIAN-TRABUCCHI, op. cit., p. 590; DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.144; BIANCA, op. cit., pp.594-
595; NUZZO, op. cit., p. 1.897; RODOTA', op. cit., pp. 55-56; LARENZ, op. cit., p. 643; MEDICUS, op.
cit., p. 188; DILCHER, op. cit., p. 495; MAYER-MALY, op. cit., p. 873.
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el reglamento al que quedan sometidas las partes como consecuencia de la conversion es

referible a su voluntad.

De hecho, la historia del instituto de la conversion, tanto en Alemania como en
Italia, ha sido en gran medida la historia de la discusién sobre el llamado "elemento
subjetivo" de aquélla. Ya hemos estudiado el proceso que lleva a dar entrada en el § 140
B.G.B. al concepto de voluntad hipotética; hemos examinado asimismo los términos en
que se plantea la cuestion en la doctrina italiana bajo la vigencia del Codigo de 1865. Nos
disponemos ahora a examinar las lineas generales de la discusion en la dogmatica posterior
a la entrada en vigor del Codigo de 1942; discusion cuyo andlisis resultard sumamente
esclarecedor a la hora de comprender el significado de conceptos (como los de "voluntad
hipotética" o "voluntad presunta") estrechamente relacionados con el desarrollo de la
conversion y a los que frecuentemente se hace referencia en nuestra doctrina a proposito de

¢éste y de otros temas.

La formulacion acogida por el legislador italiano en el art. 1.424, al introducir
conforme al modelo aleman la nocion de voluntad hipotética, en lugar de resolver
definitivamente la cuestion sobre la relevancia del elemento volitivo a los efectos de la
actuacion concreta del mecanismo de conversion, suscitdé una discusiéon mas abierta que
nunca sobre el fundamento, esencia y modo de operar del instituto; discusion que todavia
hoy no se puede considerar cerrada. En esencia, en los afios siguientes a la promulgacion

, oqe . ’ 323
del Codigo se manifiestan tres teorias al respecto °*:

A) La tesis de la "voluntad implicita", "eventual" o "presunta'.

La formula segtn la cual la conversion solamente puede operar en el caso de que se
pueda considerar que las partes "habrian querido" el esquema negocial subentrante ha de

4 : : s 24
entenderse, segtin los partidarios de esta teoria °

, en el sentido de que debe ser posible
verificar, sobre la base de una interpretacion presuntiva de la declaracion negocial, que la

voluntad manifestada por las partes "contiene" implicitamente una voluntad subsidiaria

323 Con cierta frecuencia se habla al respecto de dos tendencias diferentes, una objetiva, y la otra subjetiva,
aunque con matices en esta segunda. Sin embargo, se ha subrayado justamente la conveniencia de delimitar
al menos dos planteamientos absolutamente distintos en su fundamentacion y en sus consecuencias dentro de
la que, en sentido amplio, se denomina "concepcion subjetiva". Vid., al respecto, GANDOLFI, La
conversione...2)..., cit., p. 279.

3 MESSINEO, 11 contratto..., cit., p. 386.
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dirigida al negocio tal como resulta de la conversion. Esta tesis, fundada en concepciones
que se remontan al dogma de la voluntad formulado por los Pandectistas, ha sido objeto de
estudio y critica a proposito de la relevancia que en sede de conversion se atribuye al
principio utile per inutile non vitiatur. Nos remitimos a lo que ya se dijo entonces >, y nos
limitamos a recordar ahora que esta concepcién asume una gran importancia en cuanto se
trata de la tesis generalmente aceptada por la jurisprudencia de la Corte de Casacion: la
exigencia, por parte de ésta, de una "voluntad manifestada" de las partes favorable a la
conversion, y de una "objetiva relacion de continencia sustancial" entre el supuesto de
hecho puesto en practica y el resultado de la conversion, se resuelve, como sabemos, en

una efectiva inaplicacion practica del instituto.

B) La llamada "concepcion objetiva'" de la conversion.

En los afios posteriores a la entrada en vigor del nuevo Coédigo se desarrolla en
Italia la "teoria objetiva del negocio juridico", que, partiendo de una critica -por otra parte
plenamente justificada- de los excesos a que habia conducido la influencia del dogma de la
voluntad, y a la vista del nuevo sistema negocial, termina por limitar extraordinariamente
el papel del elemento subjetivo en el fenomeno negocial **. Entre las consecuencias que
derivan de tal planteamiento, no podia faltar una explicacion del instituto de la conversion
en términos marcadamente objetivos. El fendémeno por el cual a una hipdtesis contractual
nula se vinculan los efectos juridicos correspondientes a un esquema negocial distinto del
que resulta de las declaraciones de los sujetos, es el resultado de una valoracion exclusiva
del ordenamiento juridico sobre la oportunidad de tal mecanismo en orden a satisfacer, en
medida suficiente, los intereses subyacentes a la iniciativa negocial. Tal valoracion es
operada por el Juez con base en el criterio objetivo de la buena fe, y es absolutamente

independiente de la consideracion de la concreta voluntad de las partes. Adquiere

33 Vid. infra, 11, paragrafo 7. Vid., ademas, la critica dirigida a esta tesis por D'ANTONIO, op. cit., pp. 273 y
ss.

326 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 533, resume en estos términos el espiritu de la teoria objetiva del negocio
juridico: "Al negocio se le atribuye la esencia normativa de precepto de la autonomia privada, tendente a
disponer para el futuro un reglamento intersubjetivo de intereses, al que el ordenamiento vincula
determinados efectos, segiin la funciéon econdémico-social que caracteriza su tipo (...). De manera que,
mientras que la voluntad, como hecho psiquico interno, tras haberse determinado, se agota con la declaracion
-o con el comportamiento-, quedando absorbida en ella, el negocio, en su consistencia preceptiva, surge con
la declaracion -o con el comportamiento- pero, disociandose de las personas del o de sus autores, opera hacia
el futuro, prescindiendo de su voluntad".
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relevancia, por el contrario, la confrontacion objetiva entre la funcion econdmico-social
caracteristica del negocio realizado y la del esquema negocial diferente al que se recurre.
La formulacion del art. 1.424, y concretamente la referencia a la voluntad que las partes
"habrian tenido" si hubiesen estado en conocimiento de la nulidad, debe ser considerado
como un infeliz vestigio del dogma de la voluntad, una "ficcion" incoherente con el
espiritu y el sistema global del Codigo, y en consecuencia destinada a ser objeto de una

. .y . , 327
"desvalorizacion abrogante" por parte de los intérpretes °'.

La concepcidn que examinamos ha sido objeto de diferentes criticas ***, que ponen
de relieve sobre todo la inadecuada comprension del significado que asume la referencia a
la voluntad hipotética en materia de conversiéon *>°, y la insuficiencia de una explicacion
del mecanismo en términos de comparaciéon entre esquemas negociales abstractos.
Respecto a la primera cuestion, la critica que estos autores dirigen a la formula del art.
1.424 no tiene en cuenta la evolucion que la misma significo en la configuracion historica
del instituto en Alemania, como expediente orientado a la superacion de la teoria de la
voluntad y, en consecuencia, de la exigencia de una voluntad efectiva como requisito de la
conversion. Si bien es discutible la oportunidad de la eleccion hecha por el legislador
italiano en favor de una formula similar a la del § 140 B.G.B. **°, una critica fundada sobre
la confusion entre el concepto de voluntad hipotética y el de voluntad presunta, como es la
realizada por los partidarios de la concepcion objetiva, no es admisible. Sobre todo, y
ahora viene en consideracion el segundo de los extremos a que habiamos hecho referencia,

porque el rechazo del criterio de la voluntad hipotética se resuelve en una apelacion al

327 Bl mas insigne representante de esta tendencia es, sin duda, BETTI; vid. "Conversione..", cit., p. 811, y
Teoria generale..., cit., pp. 506 a 509. La siguen, con matices diversos, MOSCO, op. cit., pp. 236 a 238,
BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 535, SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., p. 232, PAVONE
LAROSA, a.: "Nullita e annullabilita del contratto", en Riv. trim. dir. e proced. civ., 1II, 1949, p. 446.
Mantiene esta teoria en sede de nulidad parcial, ROPPO, op. cit., pp. 700-701 y 707-708.

328 Vid. sobre todo, GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 280 a 283; CARRESI, op. cit., p. 596; SACCO, R.: I/
contratto, en Trattato di diritto civile dirigido por VASSALLI, vol. VI, t. 2, Torino, 1975, p. 866 y n. 2;
CRISCUOLL, op. cit., p. 283 y n. 38.

329 Segun BETTI, "solo en las disposiciones mortis causa puede venir legitimamente en discusion una
voluntad virtual" o hipotética; Teoria generale..., cit., p. 509, n. 9.

330 GANDOLFI, op. cit, p. 307; "Quiza la sustitucién del término alusivo a la voluntad habria evitado el error
de quien ha creido ver en la norma una aplicacién anacronica del dogma de la voluntad". En el mismo
sentido, FEDELE, op. cit., p. 697, n. 1; el autor, sin embargo, critica la interpretaciéon abrogante propuesta
por BETTI, argumentando que, mas alla de su plausibilidad en términos de iure condendo, "es indiscutible
sin embargo que de iure condito el instituto de la conversion se basa en la consideracion de la voluntad
hipotética de las partes". Vid., ademas, RODOTA', op. cit., pp. 55-56, quien subraya la necesidad de indagar
el sentido que en la formula legislativa asume la referencia a la "voluntad hipotética, mas alla de lo
desafortunado de la expresion elegida.
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expediente de la fungibilidad de los esquemas negociales en cuanto a la funcion
economico-social tipica que los mismos tienden a realizar. La conversion es posible,
entonces, cuando en el supuesto de hecho puesto en préctica se den los requisitos de
sustancia y forma de otro esquema negocial que pueda cumplir una funcidén préoxima en
grado suficiente a la que las partes trataban de realizar *'; la actuacion concreta de la
conversion se dard cuando, ademés de la posibilidad, se reconozca su oportunidad "en

332 En definitiva, la teoria objetiva,

concreto", en virtud del criterio objetivo de la buena fe
al infravalorar la significacion que en la formula del art. 1.424 asume la referencia a la
voluntad hipotética (como manifestacion de la necesaria consideracion del caso concreto
en toda su complejidad, més alld de toda tipificacion y mas alla incluso de los limites de la
declaracion negocial como tal), termina por hacer perder al instituto la flexibilidad
consustancial al mismo. Los criterios abstractos y generales tomados en consideracion
seran, en general, insuficientes para una adecuada valoracion por parte del intérprete de los
presupuestos de la conversion; solo en casos excepcionales, en presencia de actos dotados
de una estructura particularmente simple y cuya funcién econdémica pueda ser claramente
realizada por otro tipo negocial (por ejemplo, en el caso de los negocios cambiarios), el
juicio de convertibilidad podrd fundarse en la mera comparacién abstracta entre los

esquemas negociales, sin consideracion a los otros elementos del supuesto de hecho **.

31 El planteamiento a que nos referimos aparece en BETTI, "Conversione...", cit., p. 811. Pero la
formulacién mdas extrema es sin duda la de MOSCO, a quien se debe una larga, compleja y fatigosa
"clasificacion de los negocios a efectos de la conversion"; op. cit., pp. 289 y ss. El intento de MOSCO ha
sido objeto de critica por parte de GANDOLF]I, op. ult. cit., p. 283 y n. 135, quien pone de manifiesto la
insuficiencia del criterio de la fungibilidad de los esquemas negociales a los efectos de la aplicacion concreta
de la conversion, y aporta un ejemplo al respecto: la conversion de la venta de un bien incomerciable en
arrendamiento o concesion perpetua en uso del mismo. Se trata de dos esquemas negociales en absoluto
fungibles en abstracto; el juicio sobre la idoneidad del esquema negocial arrendaticio para satisfacer en una
medida aceptable los intereses subyacentes a la venta dependera de la verificacion, sobre la base de un
examen de las circunstancias del caso concreto, del intento especifico de los sujetos. La critica de la
exposicion de MOSCO se encuentra también, por otra parte, en alguno de los autores que se han pronunciado
en favor de la concepcion objetiva de la conversion, como DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 146-147.

32 BETTI, op. loc. ult. cit. El recurso a la buena fe como instrumento apto para superar la inidoneidad de los
esquemas generales de valoracion en la formulacion del juicio de nulidad parcial aparece propuesto por
ROPPO, op. cit., pp. 704-705y 712 a 714.

333 GANDOLFTI, op. ult. cit., pp. 283 y 398-400; RODOTA', op. cit., pp. 55-56. Vid. una manifestaciéon
jurisprudencial de esta concepcion en la sentencia de la Casacion de 10.8.1961, n. 1.951, en Giustizia civile,
1962, 1, p. 342. El Tribunal niega que un cheque bancario invalido por falta de la fecha de emision sea
convertible en una letra en blanco, afirmandose que "el cheque y la letra, aun teniendo, en la forma, algunos
puntos de analogia, son profundamente distintos en el contenido, y mientras el primero circula como medio
de pago en sustitucion de la moneda correspondiente a su importe y sobre el presupuesto de la existencia en
manos del librado de una provision equivalente, la segunda es so6lo un instrumento de crédito del todo
independiente de la causa que ha dado lugar a su emision y de cualquier otro presupuesto”. Como
exactamente ha subrayado GANDOLFI, op. ult. cit., p. 273, "en el pensamiento de la Corte no adquiere
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La insuficiencia de esta concepcion se hace evidente cuando, en coherencia con el
caracter preceptivo atribuido al mecanismo de conversion, se entiende que opera a través
de un proceso de integracién de la voluntad negocial, sobre la base de los criterios
indicados por la ley; pero, conscientes de la incongruencia de admitir la posibilidad de una
conversion que no responda a la finalidad concreta del acto realizado por las partes, se trata
de resolver la dificultad atribuyendo a la norma sobre la conversion la naturaleza de norma
dispositiva ***. Asi, la voluntad concreta de las partes asume una relevancia esencialmente
negativa: no sirve para justificar la oportunidad de la conversion, siendo ésta una
valoracion objetiva que corresponde exclusivamente al ordenamiento juridico. Sin
embargo, la constatacion de una voluntad comun concreta y contraria al mecanismo tiene
la virtualidad de excluir la aplicacion de la norma, en cuanto que ésta tiene una naturaleza
esencialmente dispositiva. Tal concepcidon es inaceptable. La funcion de las normas
dispositivas es -ante todo, aunque no solo- la de proporcionar una disciplina congruente
que permita superar las inevitables lagunas del reglamento negocial. Ahora bien, como se
ha puesto de manifiesto, no tiene sentido entender como laguna del reglamento negocial la
falta de una prevision para el caso de que el contrato concluido resulte nulo; no es
concebible -en principio- que las partes prevean tal circunstancia, a menos que sean
conscientes de la concurrencia de una causa de nulidad, lo que precluiria por si mismo -
como regla- la aplicabilidad de la conversion. Pero incluso en el caso excepcional de que
se diese una prevision de este tipo, la teoria objeto de examen atribuiria relevancia a una
voluntad contraria a la conversion, es decir, una voluntad favorable a la nulidad del
contrato. Que el intento concreto de las partes sea realizable solo a través del esquema
negocial elegido es una hipotesis perfectamente posible; y en este caso no se dard el
supuesto de hecho al que el ordenamiento vincula el mecanismo de conversion. Pero
interpretar una situacion de este tipo como existencia de una voluntad especifica contraria
a la actuacion de una conversion abstractamente posible -y, segun la teoria en cuestion,

exigida por la buena fe contractual- es insostenible. La norma que prevé la conversion no

relevancia el hecho de que, en relacion al fin concreto perseguido, las dos soluciones negociales pueden ser, a
nivel practico, (o sea, en cuanto a los resultados que importan a las partes) fungibles la una respecto a la otra,
prescindiendo de la analogia existente en el plano causal".

34 Asi, MOSCO, op. cit., p. 103; siguen esta teoria en Espafia DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 56-57, y
VALLET, op. cit., p. 1.311. Una critica de la misma en SARACINI, op. cit., p. 349, n. 5, quien considera la
norma del art. 1.424 ajena a la clasificacion normas imperativas-normas dispositivas. No se encuentra este
desarrollo de la teoria objetiva en BETTI, quien lleva la conversion al terreno de la correccion del supuesto
de hecho negocial, actuado mediante la modificacion de la calificacion juridica del negocio, aunque ésta se
produzca sobre bases exclusivamente objetivas; "Conversione...", cit., p. 811.
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es, no puede ser una norma dispositiva, por cuanto en ella se expresa un criterio -aunque
sea singular- de valoracion del supuesto de hecho contractual; seria incongruente valorar
como derogables por voluntad de las partes tales criterios. La conversion no opera en fase
de integracion, sino en la fase de valoracion del supuesto de hecho; la conexion a éste de
un reglamento negocial distinto del que prima facie aparece como coherente con la
caracterizacion dada al contrato por las partes es una consecuencia de la conversion, pero

. . L . 335
no se identifica con éste ~~°.

C) La tesis de la "voluntad hipotética".

La tendencia que, en términos generales, podemos considerar como prevalente en la
doctrina italiana es la que, partiendo de la misma literalidad del art. 1.424, reconoce la
relevancia que en materia de conversion adquiere el recurso al concepto de "voluntad
hipotética". Ahora bien, llegados a este punto, las opiniones sobre la significacién exacta
que ha de atribuirse al mismo no son siempre coincidentes, y por ello es necesario

detenerse en la consideracion de las mismas.

Un sector importante de los sostenedores de la teoria de la voluntad hipotética esta
representado por los partidarios de una concepcion voluntarista del negocio juridico; de
hecho, algunos de estos autores han sido acusados de haber reconducido su pensamiento,
un tiempo favorable a la teoria de la voluntad presunta, hacia una posiciéon mas congruente
con el dictado legal, pero coincidente con la que ellos mismos habian criticado
anteriormente >°°. Excluida por el art. 1.424 la posibilidad de atender a la voluntad real
como fundamento de la conversion, la necesidad, sentida de todos modos, de dar una base
volitiva a la figura en cuestion encuentra un punto de referencia en la referencia a la
voluntad, aun hipotética, de las partes. La posibilidad de "reconstruir" por via interpretativa

(o de interpretacion integrativa) tal voluntad se configura asi como elemento "subjetivo" de

335 Contra la reconduccion del art. 1.424 al fendmeno integrativo, RODOTA!, op. cit., p. 55; FERRI, G.B.:
Causa e tipo..., cit., p. 288. Las incertidumbres en el pensamiento de MOSCO son evidentes cuando reconoce
la singularidad de la norma dispositiva que prevé la conversion: "Las otras normas dispositivas, como ya
vimos, introducen en la disciplina del negocio algunos efectos que las partes no previeron, pero que en todo
caso son efectos propios de aquel tipo de negocio (...). La norma del art. 1.424, en cambio, hace derivar del
negocio nulo, por via de conversion, efectos que en sustancia son propios de otro negocio, que sustituyen a
los del negocio querido por las partes, porque realizan el mismo efecto practico. Por tanto, se puede afirmar
que, si la conversion, por un lado, es decir, en lo que se refiere a su eliminabilidad, realiza una funcién de
integracion de la voluntad privada por obra de la ley, por otro lado representa una hipotesis de sustitucion de
la voluntad privada".
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la conversion (junto al elemento "objetivo", constituido por la concurrencia en el supuesto
de hecho de los requisitos de sustancia y forma del negocio subentrante), y fundamento del

negocio que resulta de ella >,

Esta concepcion refleja en cierto modo el origen histdrico del mismo concepto de
"voluntad hipotética", introducido por el B.G.B., como sabemos, con el fin de hacer
aplicable en la practica el instituto de la conversion sin renunciar a una vinculacion con la
voluntad de las partes; renuncia que en aquel momento habria significado una ruptura
demasiado drastica con toda la elaboracion anterior del instituto por obra de los
pandectistas. Especialmente si se tiene en cuenta que, en la redaccion del § 140, la
conversion se concebia sobre la base de una duplicidad de negocios, uno nulo y otro
subentrante **%; de tal manera que, en la logica entonces imperante, el segundo negocio no
podia estar fundado en la misma voluntad que habia dado origen al supuesto de hecho
nulo. La voluntad hipotética, producto de una proyeccion "virtual" de la voluntad efectiva
de los sujetos, servia asi al mismo tiempo como justificacion de la legitimidad de la

conversion y como base subjetiva del nuevo negocio asi configurado.

La redaccion dada al art. 1.424 aport6 una clarificacion de la cuestion, subrayando
la idea segun la cual era el mismo contrato nulo el que producia los efectos
correspondientes a un esquema distinto >>°. La precision era oportuna tanto desde el punto
de vista de la 16gica como desde el punto de vista técnico **°, y venia a eliminar la cuestion
de la necesaria busqueda de una voluntad que sostuviese el reglamento negocial resultante

de la conversion.

No obstante, el esquema conceptual fundado en la duplicidad de negocios todavia

341 4 -
reaparece a menudo en la doctrina °*'. A ¢él se conecta frecuentemente la tesis que ve en la

336 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 532.

37 CARIOTA-FERRARA, op. cit., pp. 310-311; SACCO, op. cit., p. 866; FEDELE, op. cit. p. 696;
CARRES]I, op. cit., p. 595.

338 vSj un negocio juridico nulo responde a los requisitos de otro negocio, entonces vale éste Giltimo...".
339 "] contratto nullo pud produrre gli effetti di un contratto diverso...".
3 GANDOLF]I, La conversione...2)..., cit., p. 299.

31 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310; CARRESI, op. cit., p. 597; PERLINGIERI, op. cit., p. 252;
FRANCESCHELLI, op. cit., p. 377. Bajo la vigencia del Cdodigo de 1865, FERRI, "Conversione...", cit., p.
210. En un sentido similar se pronuncia MESSINEO, I/ contratto..., cit., p. 387: "Ha de destacarse, ademas,
que, por economia de medios, la ley da por buena la originaria voluntad comun (...). En sustancia, del nexo
afirmativo que el intérprete consiga establecer entre la finalidad (causa) perseguida, que ha llevado a las
partes a poner en practica el contrato (que después resulta nulo), y la voluntad, manifestada mediante el
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voluntad hipotética el fundamento de la conversion. Pero esta tesis no puede ser
compartida. Si en otros aspectos la concepcion objetiva de la conversion resulta
insatisfactoria, como hemos visto antes, es indudable la oportunidad de la observacion
segun la cual el concepto de voluntad hipotética es -la misma palabra lo dice- una ficcion,
producto de lo que PUGLIATTI ha definido como "célculo de probabilidad retrospectivo"
342 Ahora bien, una ficcién como ésta puede cumplir en el mecanismo disefiado por el
legislador una funcién mas o menos relevante, pero no tiene sentido concebirla como
"sucedaneo" del acuerdo contractual requerido por el art. 1.325 del Codigo italiano

343

(equivalente a nuestro art. 1.261) *. Admitido que se pueda atribuir a la relacion

resultante de la conversion una naturaleza negocial en sentido propio, su fundamento
volitivo debera buscarse en la voluntad efectivamente declarada por las partes, no en la

voluntad que éstas "habrian tenido si hubieran conocido la nulidad" ***; la propia

mismo, el ordenamiento extrae la conclusiéon de que debe considerarse querido 'también' el contrato 'distinto'.
Por este medio, la norma en cuestion deja a salvo los efectos del contrato nulo, con tal de que pueda
interpretarse la voluntad originaria como idonea para sostener también un contrato distinto, de manera que
esa voluntad, aunque el contrato en que se habia integrado queda afectado por la nulidad, no es vana: por el
contrario, adquiere relevancia, informando por si misma un contrato distinto". Obsérvese la dificultad de
armonizar, por una parte, la tesis de la voluntad efectiva; por otra, la idea de la duplicidad de negocios; y, en
fin, la bisqueda de una fundamentacion voluntarista del fenomeno de la conversion. El autor parte de la
existencia de dos negocios (aunque con la afirmacion segun la cual "la norma deja a salvo los efectos del
contrato nulo" parece mantener la tesis contraria); pero el contrato "distinto", resultante de la conversion,
debe ser sostenido por una voluntad negocial. Y la tinica voluntad efectiva disponible es la originaria, que dio
lugar al contrato nulo, por lo que el legislador la "da por buena"; pero, al mismo tiempo, es preciso que se
deba (por medio, parece, de una presuncion iuris et de iure), desde el punto de vista del ordenamiento,
considerar querido "también" el contrato distinto, lo que significa una voluntad distinta, aunque implicita en
la originaria. En definitiva, el discurso resulta contradictorio: la teoria de la voluntad efectiva (a diferencia de
la de la voluntad hipotética) no es conciliable con la duplicidad de negocios (aparte del caso del negocio
eventual); pero la negacion de tal duplicidad implicaria la negacion de la misma viabilidad de la conversion.
Si el mismo negocio nulo produce efectos distintos sobre la base de la misma voluntad que le ha dado origen,
no se entiende como se le puede considerar nulo, ni siquiera prima facie.

32 PUGLIATTL voz "Conoscenza", en Enc. del dir., 1X, Milano, 1961, p.- 80. Resulta en cambio
injustificado hablar de la voluntad hipotética como "requisito psicologico", a cuya "verificacion" (por via
interpretativa) aparece subordinada la conversion; CRISCUOLIL op. cit., p. 284 y n. 38. Planteamiento que se
resiente de la confusion entre los conceptos de voluntad hipotética y voluntad presunta, como ha subrayado
GANDOLFI, "Il principio di conversione...", cit., p. 209; vid., también, sobre la diferencia entre los dos
conceptos, BARBERO, op. cit., p. 333. Una critica a la concepcion "psicoldgica" de la voluntad hipotética en
SARACINI, op. cit., pp. 25-26; con referencia al Derecho aleman, LARENZ, op. cit., pp. 642-643.

3 D'ANTONIO, op. cit., pp. 273 y 278, GANDOLFI, La conversione...1)..., cit., p. 370, subrayan el
caracter ficticio y metaforico de la expresion "voluntad hipotética", sin perjuicio del valor que a la misma
quepa atribuir desde el punto de vista histdrico y metodoldgico.

3 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1° p. 318: "La conversidbn no sustituye un contrato nulo,
efectivamente querido por las partes, por un contrato valido, querido por las partes solo 'hipotéticamente';
aquélla modifica la causa del contrato originariamente querido por las partes. La voluntad que sostiene el
contrato resultante de la conversion es la expresada por las partes en la conclusion del contrato convertido".
En el mismo sentido, y con referencia al sistema aleman -a pesar de lo equivoco de la formula legislativa-,
vid. GANDOLFTI, op. ult. cit., p. 179. También D'ANTONIO rechaza la idea de que el recurso a la voluntad
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conversion, como hemos sefialado en diferentes ocasiones, cumplird precisamente la
funcién de vincular, por medio de un peculiar mecanismo de valoracion, un determinado
reglamento contractual al supuesto de hecho en el que se haya integrado la efectiva

voluntad de las partes.

11. Conversion y autonomia privada. La ratio del instituto.

En los ultimos decenios la discusion sobre el elemento subjetivo de la conversion,
que se habia revelado como escasamente provechosa, y mas bien como fuente de errores
en el ambito jurisprudencial, hasta el punto de determinar la relativa inaplicacion del
. . , . g . . 345 . <y
instituto en la practica juridica italiana **, ha entrado en una fase de progresiva superacion
en la doctrina de aquel pais. Las diversas teorias que hemos examinado anteriormente han
sido objeto de criticas que han puesto de manifiesto sus extremos inaceptables. Es
necesario, por tanto, determinar en qué medida los resultados aportados por cada una de

ellas pueden ser aprovechados para la correcta comprension del instituto.

La conversion sustancial cumple la funcion de permitir la conexidén entre un
determinado supuesto de hecho contractual, valorado como nulo conforme a las reglas
generales del ordenamiento, y los efectos que derivan de un esquema contractual distinto
del elegido. La ratio de la norma, como ya hemos sefialado anteriormente, es la de
favorecer el mantenimiento en vida de una iniciativa negocial, juzgada como merecedora
de tutela, que no tiene la posibilidad de desplegar los efectos juridicos a los que estaba
directamente orientada por razones de indole técnica **°. En este sentido, se puede afirmar
que la conversion aparece como un expediente orientado a proporcionar una solucion
extrema a las disfunciones eventualmente provocadas por la aplicacion de los diferentes
mecanismos de control de la autonomia privada predispuestos por el ordenamiento.
Concretamente, la conversion asume la funcion de evitar que una inadecuada
configuracion juridica del arreglo de intereses econdmicos existente entre las partes pueda

determinar las drasticas consecuencias que se vinculan a la sancion de nulidad, cuando

hipotética sea el tinico medio para demostrar la conformidad del instituto mismo con la naturaleza negocial
del acto, op. cit., p. 283.

> GANDOLFI, "Il principio di conversione...", cit., pp. 200-201.
36 SARACINI, op. cit., p. 346.
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éstas resultan injustificadas a la luz del interés general que tal sancion tiende a proteger >/,
y sobre la base de una valoracién de justicia ***. Con razén se ha dicho que la conversion
responde "a la exigencia de conceder a la autonomia privada un margen todavia mas
amplio frente a las normas que disponen, bajo pena de nulidad, sobre los requisitos

esenciales del acto" *¥.

La conversion opera, por tanto, en la perspectiva del ordenamiento, y no en la del
contrato. La ratio de la norma, a pesar de su literalidad, no es tanto la de atribuir ciertos
efectos al contrato juzgado definitivamente como nulo como la de evitar la nulidad del
mismo . Asi, en el caso italiano, el art. 1.424 no seria sino un complemento de las
normas que establecen las causas de nulidad del contrato (art. 1.418, especialmente), en
coherencia con la ratio que informa el concepto mismo de nulidad. Si dichas normas
definen precisamente qué contratos han de considerarse como nulos, el art. 1.424 permite
determinar qué contratos, a pesar de estar incluidos en tal elenco, no podran ser declarados
nulos. No es decisivo, a nuestro juicio, el hecho de que el precepto comience con las

palabras "el contrato nulo..."; esta formula puede ser interpretada como "el contrato que

347 Particularmente clarificadores al respecto son los siguientes apuntes de TOMMASINI, op. cit., pp. 876-
877: "Precisamente respecto a la circulacion de bienes y a los criterios de explotacion de los mismos (...) la
nueva posicion asumida por la ley impone una nueva interpretacion del instrumento de la nulidad, utilizado
por el legislador, ya no para la prevalente tutela de los mismos contratantes, sino para la prevalente tutela de
los intereses generales que se trata de preservar de las iniciativas individuales. La nulidad se ha convertido asi
en instrumento para limitar la libre disponibilidad de las partes, para garantizar relaciones sociales mas
equitativas y orientar la circulacion y la explotacion de los bienes segin esquemas programados y
perseguidos por el sistema; criterio de calificacion (negativa) en el control sobre la meritevolezza de los
intereses de las partes respecto a los valores que un ordenamiento histéricamente definido intenta realizar, y
en consecuencia garantizar. Ello explica por qué la produccion de efectos de los actos nulos queda -a
diferencia de las otras formas de invalidez- a la exclusiva disponibilidad del Derecho objetivo que, si por una
parte y con caracter general niega tutela y eficacia a los supuestos de hecho irregulares y calificados como
nulos, por otra parte puede considerar utiles aquellas transformaciones que impliquen un contraste no
insanable con los valores formales y sustanciales del sistema".

¥ En este sentido propone AMORTH, op. cit., especialmente pp. 261 y 269-270, la conversiéon como
remedio frente a la nulidad de un pacto por contrariedad a normas imperativas con resultado desfavorable al
interés del trabajador. En la misma 6rbita, afirma DE CASTRO, op. cit., p. 489: "[La conversion] puede ser
util para mantener la flexibilidad del sistema, especialmente como remedio frente a las nuevas y ocasionales
leyes, en las que indiscriminada e irreflexivamente se imponen requisitos secundarios, bajo sancion de
nulidad".

3 BARCELLONA, P.: Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici,
Milano, 1969, p. 157, donde afade: "En el art. 1.424 C.c. se sanciona explicitamente la prevalencia de la
autonomia privada sobre la logica del ordenamiento, tal como resulta expresada en la disciplina de los
requisitos del negocio, cuya violacion se sanciona con la nulidad". El autor entiende que la misma
consideracion es aplicable a la nulidad parcial. Sobre la utilidad del instrumento de la conversiéon "para
adecuar y adaptar los rigidos esquemas propuestos por el ordenamiento juridico a las nuevas necesidades que
ofrece precisamente esa realidad en funcion de la cual solamente adquieren un significado", FERRI, "Volonta
del privato...", cit., p. 280, n. 13. En sentido parecido, vid. también DE CASTRO, op. cit., p. 490.
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entre en el ambito del art. 1.418...". En este sentido, serd también legitimo (y asi lo
hacemos en diferentes ocasiones en este mismo trabajo) utilizar esta terminologia para

hacer referencia al supuesto de hecho contractual al que se aplica la conversion.

Es claro, de todos modos, que la coherencia del sistema exige que las normas que
establecen los limites insuperables de la autonomia privada, como son precisamente
aquéllas cuya violacion comporta la nulidad del contrato, sean respetadas en todo caso. Un
contrato que sea calificable como nulo, conforme a los criterios generales, no puede ser
mantenido en vida en la misma configuracion con que fue realizado por los sujetos. Sera
necesario que se le someta a un tratamiento especial, orientado a conservar, en medida
suficiente, la finalidad econdémica perseguida por sus autores, pero alterando al mismo
tiempo su configuracion juridica con objeto de hacerle superar la criba del ordenamiento;
es decir, de tal manera que los requisitos de sustancia (capacidad y legitimacion de los
sujetos, objeto posible, licito y determinado o determinable, determinacién del destinatario

de una disposicion, etc.) >

y forma del esquema negocial utilizado en la nueva
configuracion del contrato se puedan considerar cumplidos en el supuesto de hecho puesto
en practica >>%. Respecto a la concurrencia de tales requisitos, convendra hacer dos
puntualizaciones: respecto a la forma, y a diferencia de lo que puede ocurrir en materia de
simulacion relativa *>°, bastara que el negocio original cumpla la forma exigida para el
negocio sustitutivo, sin que sea necesario que la causa propia de éste conste en la forma

requerida, ya que de otra manera se limitaria injustificadamente la posibilidad de recurrir a

la conversion; respecto al objeto del negocio, los elementos presentes en el negocio inicial

30 BIANCA, op. cit., p. 594.

31 Asi, MOSCO considera que no son convertibles las hipétesis en que el sujeto destinatario de una
disposicion esté absolutamente indeterminado, o sea considerado por la ley como indeterminable (p. €j., los
arts. 628 y 631,1° del Cddigo italiano, vid. art. 750 C.C. espaiiol); op. cit., pp. 364-365.

352 GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 395. Obsérvese, sin embargo, que la concurrencia en el
supuesto de hecho de los requisitos de sustancia y forma del esquema negocial subentrante ya no se exige en
el art. 3.2.8 del nuevo Cddigo Civil holandés, considerandose "que no es del todo conforme a la ratio del
tratamiento exigir la presencia de los requisitos del acto sustitutivo en el nulo, y que se debe pretender
solamente que ambos tengan el mismo 'alcance’, o sea 'funcion especifica™; vid., en la obra citada, p. 419, n.
17. En Espaia, considera ZORRILLA RUIZ que "el condicionamiento formal es desmedido"; notas al
Derecho Civil de CARBONNIER, II, II, Barcelona, 1971, p. 375.

33 Vid. al respecto infi-a, 11, paragrafo 18, B).
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podran ser "utilizados" para configurar el objeto del negocio sustitutivo, pero no sera

.. . . 354
admisible que el Juez proceda a crearlos arbitrariamente ™.

Determinar cual sea el fundamento del instituto de la conversion parece ahora mas
sencillo. El art. 1.322 del Coédigo italiano, con referencia a los contratos atipicos en
concreto, pero con una formula que adquiere un valor mas general, condiciona la
atribucion de valor vinculante al hecho de que los contratos "estén dirigidos a realizar
intereses merecedores de tutela segin el ordenamiento juridico". Son precisamente los
intereses econdmicos subyacentes a la operacion contractual -instrumento éste puesto a
disposicion de los particulares para la proteccion de los primeros *>- los que se protege
mediante la aplicacion de la conversion, en cuanto se les juzga merecedores de tutela segun
el ordenamiento juridico; es decir, en cuanto se verifique la posibilidad de atribuirles una

cierta configuracion juridica que permita superar la sancion de nulidad.

12. La modificacion de la causa del contrato.

El juicio previsto por el art. 1.322,2 del Codigo italiano, sobre la meritevolezza del
interés que el contrato tiende a satisfacer, se pone generalmente en la doctrina en conexion
con aquel requisito general de los contratos que es la causa *>°; pero no se identifica con él.
La causa del contrato no es "el interés, considerado merecedor de la tutela del
ordenamiento, que el contrato tiende a realizar", sino el instrumento o mecanismo del que
se sirve el ordenamiento con objeto de emitir un juicio al respecto. La causa, en efecto,
constituye ante todo el elemento que expresa el modo concreto en que se produce el
encuentro entre el acto de autonomia privada y el ordenamiento *°’; y la primera funcién
que realiza es la de determinar cudl sea la caracterizacion del acto mismo. Ademas de las
otras funciones que cumple en el sistema juridico (como justificacion de la atribucion
patrimonial, como nexo de dependencia entre los negocios), la causa permite distinguir

entre lo que merece la consideracion de negocio y lo que no la merece; entre los negocios

3% Asi se reconoce en la doctrina y la jurisprudencia alemanas; vid. GANDOLF]I, La conversione...1)..., cit.,
p. 255, y también infra, 11, paragrafo 17, D), respecto al equilibrio econémico del negocio resultante de la
conversion.

355 Asi se expresa la Relacion ministerial, n. 650.

3% GALGANO, Diritto civile..., 11, 1°, pp. 132 y 172.
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licitos y los ilicitos o inmorales; y, en fin, entre los diferentes propdsitos dignos del amparo
juridico, lo que se refleja en la clasificacién de los negocios, segin su diversa eficacia >,
La causa es, por tanto, y ante todo, el criterio determinante a la hora de calificar el
contrato, y condiciona en consecuencia tanto la interpretacion >>° -aunque ésta sea, en
general, presupuesto de la calificacion -, como la integracién del contrato *®°. Pero la causa
asume también una funcion decisiva en orden al juicio sobre la licitud del contrato, ya sea
de modo directo (normas sobre licitud de la causa y motivos determinantes), o de modo
indirecto (licitud del objeto); y ademas, sobre la determinacién de los requisitos que
concretamente deben darse en el supuesto de hecho puesto en practica por las partes en
orden a evitar la sancidén de nulidad (en cuanto que la calificacion -fundada sobre la causa
del contrato- es presupuesto para la aplicacion de las normas que imponen una determinada
forma contractual, excluyen la posibilidad de sujetar a condicion un determinado negocio,

imponen una cierta duraciéon minima o méaxima al contrato, o ciertas limitaciones en cuanto

al objeto, etc.).

Ahora bien, la conversiébn presupone una hipotesis en la que un contrato,
interpretado, calificado e integrado segun las reglas generales, es decir, conforme a su
causa, queda encuadrado en el supuesto de hecho de la norma que impone la sancion de
nulidad. Sin embargo, el ordenamiento, en virtud de una especifica prevision legal, admite,
en via excepcional (desde el punto de vista de las reglas generales del ordenamiento, no
necesariamente desde el punto de vista de su frecuencia en la préctica), que, en presencia

de ciertas condiciones, el contrato sea sometido a un tratamiento especial. Y este

#7Vid., al respecto, las esclarecedoras consideraciones realizadas por DE CASTRO a propésito de la funcién
de la causa del contrato, segiin una concepcion superadora de la discusion entre los sostenedores de las
teorias objetivas y subjetivas de la causa; op. cit., pp. 189 a 191.

3% DE CASTRO, op. cit., p. 166. Consciente de los milltiples problemas que para la correcta comprension
del concepto de causa del contrato han determinado, tanto el mismo término utilizado (cargado de
significaciones metajuridicas), como las graves implicaciones que de las diferentes concepciones de la misma
se siguen a nivel econdmico, social, e incluso politico, el autor citado propone una terminologia alternativa
mas adecuada para expresar la significacion esencialmente técnica del concepto, y se pregunta si no seria
preferible hablar de "caracterizacion de los negocios juridicos" (p. 165) o de "naturaleza del negocio” (p. 203;
éste tltimo término tendria en su favor su utilizacion por el mismo legislador espafiol en los arts. 1.258 y
1.286, 6 en el art. 1.369 del Codigo italiano). En definitiva, sin embargo, se pronuncia en favor de la
utilizacion de la terminologia legal y tradicional (p. 165).

39 Vid. art. 1.369 del Codigo italiano y 1.286 del espaiiol.
360 Arts. 1.323 y 1.374 del C. c. italiano y art. 1.258 C. C. espafiol
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361

tratamiento no es sino una modificacion de la causa del contrato ~°'; es decir, una

"relectura" del supuesto de hecho concretamente puesto en practica que, alterando en cierta

31 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, pp. 317-318. El concepto de causa que adquiere relevancia desde
este punto de vista, y al que nos adherimos, es de la llamada "causa concreta" del contrato, que se
corresponde con la funcion econdmico-individual del mismo. En este sentido, vid. D'ANTONIO, op. cit., pp.
309 y ss., especialmente p. 314; BIANCA, op. cit., p. 595; y GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 278,
quienes identifican, a nuestro juicio inadecuadamente, por las razones que se explican mas adelante en el
texto, el concepto de finalidad (scopo) al que hace referencia el art. 1.424 con la causa concreta. Sobre el
concepto de "causa concreta", vid. DE CASTRO, op. cit., p. 228; sobre el de "funcién econdémico-
individual", vid. FERRI, G. B., Causa e tipo..., cit., pp. 370 y ss.; sobre la significacion del concepto de
"intento negocial", como sinénimo de la causa concreta ("concepto primigenio de la causa"), vid. DISTASO,
N.: "Simulazione relativa e conversione del negozio giuridico", en Giustizia civile, 1958, 1, pp. 551 a 553. No
tendria sentido, en cambio, remitirse en esta sede al concepto de causa tradicionalmente acogido por la
doctrina italiana posterior al Codigo de 1942, es decir, como funciéon econdmico-social del negocio que
identifica su pertenencia a un cierto "tipo" y que explica el reconocimiento, o incluso la predisposicion, por
parte del ordenamiento, de un determinado esquema como idoneo para realizar intereses merecedores de
tutela (D'ANTONIO, op. cit., p. 311). La insuficiencia de esta concepcion de la causa se hace evidente en la
distincion que, sobre la base de aquélla, se ven obligados a hacer los autores entre el "modelo en abstracto”, y
la concreta realizzabilita del modelo; vid. GALGANO, op. ult. cit., pp. 170-171. Un examen critico de esta
teoria en DE CASTRO, op. cit., pp. 180 a 182. Hacen referencia asimismo a la relevancia de la causa en sede
de conversion FINZI, Studi sulla nullita del negozio giuridico, 1, Bologna, 1920, p. 52; PUGLIATTI, S.:
Nuovi aspetti del problema della causa, Messina, 1934, p. 24 (cita en MOSCO, op. cit., p. 167, n. 2);
MESSINEO, I/ contratto..., cit., p. 385; CORREIA, recension a la op. cit., p. 437.

Contra la conexion entre conversion y causa, GIORGIANNI, M.: Voz "Causa (dir. priv.)", en Enc. del dir.,
VI, Milano, 1960, p. 567; GIANNITI, op. cit., p. 1.157, quien excluye que el problema de la conversion se
pueda plantear en un plano causal, "a menos que se quiera adherir a la teoria que ve la causa en la funcioén
econdmico-individual del contrato". Partiendo de una posicion netamente anticausalista, MOSCO, op. cit., p.
225, quien identifica el punto critico del instituto de la conversion en la consideracion del objeto (p. 241),
entendido por ¢l como "el resultado final [comUn a las partes] al que conduce el cumplimiento de las
diferentes obligaciones asumidas por las partes, y que es perseguido por ellas como meta de su relacion” (p.
171). Pero esta tesis es incompatible con el concepto de objeto del contrato que se deduce de la ley y que es
aceptado por la mayoria de la doctrina. Vid., al respecto, D'ANTONIO, op. cit., pp. 310-311; DE CASTRO,
op. cit., p. 192: "Para calibrar la causa de cada negocio, se debera atender a su objeto y a su contenido. Mas
esto no significa que los conceptos de objeto y de contenido se identifican con el de causa y lo hacen
superfluo. Sus diferencias son evidentes. El objeto es la materia social sobre la que recaera el vinculo creado,
que por ello no se confunde con la causa. Esta se refiere también a algo distinto y que esta fuera del
contenido del negocio; se trata del porqué y para qué del negocio". Vid. también GALGANO, op. ult. cit., p.
190, para quien objeto y causa se encuentran entre si en una relacion de medio a fin: "Hablamos de causa
cuando consideramos las cosas o prestaciones deducidas en el contrato en su relacion de correspectividad,
hablamos de objeto cuando las tomamos en consideracion en si mismas, la una separadamente de la otra".

Finalmente, haremos una breve referencia en este momento a la cuestion planteada por D'ANTONIO, op.
cit., pp. 300 y ss., sobre la posibilidad de contemplar en la conversion del contrato una aplicacion de las
teorias de la presuposicion y de la base del negocio, aunque desde un punto de vista diferente del que
habitualmente asumen en la literatura. En efecto, en el &mbito de estas teorias, la investigacion de la base
objetiva que justifica la conclusion del contrato asume un alcance esencialmente negativo; es decir, el de
determinar si una modificacion sobrevenida de las circunstancias que incide sobre la base negocial tenida en
cuenta por las partes -aunque no expresa- al celebrar el contrato, puede justificar su resolucion. En el caso de
la conversion, la autora citada se pregunta -sin pronunciarse definitivamente sobre la cuestion-, si cabe
reconocer una funcion positiva a la base del negocio: en el sentido de que precisamente la permanencia de
ésta, a pesar de la modificacion de la regla negocial operada por medio de la conversion, puede justificar que
se considere al negocio todavia como idoneo para operar, y en consecuencia permite rechazar la pretension
orientada a excluir su eficacia. Contra esta tesis se pueden apuntar diferentes argumentos: ante todo, la
discutida autonomia de la figura de la presuposicion, reconducible al ambito de las alteraciones funcionales
de la causa contractual (vid. GALGANO, op. ult. cit., p. 457; DE CASTRO, op. cit., pp. 324-325); el distinto
plano de operatividad: funcional en el caso de la presuposicion, estructural en el caso de la conversion; la
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medida la funcidn juridica a la que, en su concreta configuracion por obra de las partes, el
contrato se dirigia, permita encontrar una via alternativa para que aquél no sea valorado

como nulo.

En la ratio de este especial mecanismo no cabe apreciar particulares razones de
politica legislativa, como las que en cambio permiten explicar otros institutos (sustitucion
o insercion automatica de cldusulas, o las diferentes hipdtesis reconducidas a la categoria
de la "conversion legal"), al margen del interés genérico del legislador por favorecer las
iniciativas negociales, al que nos hemos referido en otro lugar. La funcién propia de la
conversion ha de ponerse en conexion directa con el principio de autonomia privada; se
establece en funcién de éste y, al mismo tiempo, le confiere una nueva dimension, al
centrar el problema de los limites de la autonomia privada en torno al concepto de lo que,
segun la formula del art. 1.322 del Cddigo italiano podemos denominar el "interés
merecedor de la tutela del ordenamiento"”. Asi, la valoracion de ese "interés" subyacente a
la concreta operacion negocial puede llegar a imponer el mantenimiento de ésta,
convenientemente transformada, frente a la l6gica de un sistema en el que, inicialmente, la
infraccion de los limites de la autonomia privada lleva aparejada la sancion de nulidad.
Este planteamiento de base nos permitira resolver en gran parte las dudas que surgen en

torno al instituto que estudiamos.

La conversion, o mas bien el resultado a que conduce la aplicacion de aquélla,
aparece asi indudablemente como una expresion de la autonomia privada de los sujetos **%.
La cuestion ha dado lugar a algunas dudas en el seno de la doctrina, llegdndose en algun
caso a formulaciones en que el contrato, valorado definitivamente como nulo, aparece

configurado como simple base de hecho a la que el legislador vincula ciertos efectos,

diferente funcion: salvar la congruencia del intercambio contractual en la presuposicion, mantener en la
medida de lo posible la iniciativa negocial de los sujetos en la conversion; el diferente modo de operar: sobre
la base de la causa originaria del contrato, en el primer caso, sobre la base de una modificacion de la misma
en el segundo; la diferente esencia: en la presuposicion se valora una circunstancia sobrevenida respecto al
supuesto de hecho, en la conversion cambia el modo de valorar el mismo supuesto de hecho. En definitiva,
demasiadas objeciones para que se pueda compartir la tesis objeto de examen. En el mismo sentido se
pronuncia GIANNITI, op. cit., p. 1.156.

32 BARCELLONA, op. loc. cit.; FERRI, G. B., "Volonta del privato...", cit., p. 283, para quien "el resultado
que sobrevive, al que el ordenamiento da valor, es el originario"; D'ANTONIO, op. cit., pp. 283-284, que se
funda en la circunstancia de que la conversion resulta ser el fruto de un juicio que tiene en cuenta la
verificable voluntad declarada de los contratantes, para determinar si y de qué manera a ella se corresponden
los efectos que se derivarian de un negocio distinto del realizado; NUZZO, op. cit., p. 1.898.
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seglin un esquema distinto del negocial en sentido propio *®. Esta tendencia, sin embargo,
no ha sido acogida con éxito, y en general se reconoce la naturaleza propiamente negocial
de la relacion que resulta de la conversion. La cuestion aparece clara si se admite, como
hemos hecho, que la conversidon no atribuye efectos a un contrato nulo, sino que evita la
nulidad del contrato por medio de una configuracion distinta del mismo. En consecuencia,
sera aplicable al reglamento resultante de la conversion la disciplina legal prevista para los
contratos, tanto desde el punto de vista estructural (normas sobre interpretacion o sobre los
vicios de la voluntad), como desde el punto de vista funcional (normas sobre la resolucion

del contrato) *%*.

Aun siendo la conversion un mecanismo directamente ligado al principio de
autonomia privada, no se puede negar su excepcionalidad. Como exactamente se ha
subrayado *%*, 1a conversién aparece como un remedio in extremis de situaciones anémalas,
destinado a operar cuando todos los demés mecanismos de control previstos por el
ordenamiento, tanto en relacion al contrato (interpretacion subjetiva y objetiva,
rectificacion del nomen iuris impropiamente atribuido al contrato por las partes, insercion
o sustitucion automatica e imperativa de clausulas, nulidad parcial, etc.), como en relacion
a las mismas normas legales (interpretacion flexible de las normas que imponen la nulidad)
3% han conducido a un resultado de nulidad absoluta. Su aplicacién impone al intérprete
sobrepasar los limites de la declaracidon negocial e introducir una modificacion de la causa
del contrato, lo que implica necesariamente forzar el funcionamiento normal de la
autonomia privada, aun siendo un instituto expresamente previsto por el legislador. En
realidad, su singularidad es tan marcada que parece hacer necesaria la especifica

367 .
d ; en ausencia de esa

intervencion legal como justificacion de su legitimida
intervencion, seria discutible la posibilidad de tal manipulacion de la autonomia privada
por obra del Juez, incluso en un ordenamiento como el italiano, cuyo sistema contractual se

funda en presupuestos y principios légicamente compatibles con la admision del

36 COVIELLO, op. cit., p. 316; SALEILLES, op. cit., p. 321. Del negocio invéalido como "base de hecho en
la que encuentra su origen un negocio valido" habla BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 530.

3% D'ANTONIO, op. cit., p. 288.
3% DE CASTRO, op. cit., pp. 490-491.

%6 DE CASTRO, op. cit., p. 491, con referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo; AMORTH, op.
cit., pp. 269-270.

367 Asi, al parecer, MESSINEO, I contratto..., cit., p. 386, n. 39.
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mecanismo. En todo caso, la concreta aplicacion de la conversidon constituira, en general,

una "tarea delicada y dificil, que requiere méxima prudencia" *°®.

13. Voluntad hipotética y finalidad practica.

Siendo el contrato convertido -y la relacion que deriva de ¢él- una manifestacion de
autonomia privada, es claro que la intervencion legal no puede operar en el supuesto de
hecho una manipulacion que se pueda considerar como contradictoria con tal principio.
Ahora bien, teniendo en cuenta que la valoracion realizada en via directa por el
ordenamiento, conforme a sus principios y reglas generales (dotadas de un valor estructural
primordial), o sea, tomando como punto de referencia la causa concreta del contrato, ha
conducido a una solucion considerada como inadecuada, se hace necesario buscar un
nuevo punto de referencia. En coherencia con la ratio del instituto, este punto de referencia
debera proporcionar al intérprete un margen de flexibilidad suficientemente amplio en
orden a permitir que la nueva configuracion -en definitiva, la nueva causa- atribuida al
contrato no conduzca de nuevo a un resultado de nulidad; pero, al mismo tiempo, no se
podré buscar un punto de referencia tan alejado de la causa originaria del contrato que
lleve a un resultado absolutamente incompatible con la autonomia privada que se trata de

tutelar.

El legislador aleman, bajo la influencia todavia del dogma de la voluntad, traté de
identificar el nuevo punto de referencia exigido por la singular naturaleza del mecanismo
en el concepto de "voluntad hipotética". Como ya hemos explicado, de este modo se
respetaba, aunque sélo fuese nominalmente, la necesidad entonces sentida de encontrar un
fundamento volitivo tanto para la conversion misma como para el negocio derivado de él;
un negocio que, conforme al esquema de la duplicidad de negocios procedente de la
Pandectistica (referido en ella a la duplicidad "negocio querido en via directa-negocio
querido en via subsidiaria"), aparecia (incluso en la misma formulacion del § 140 B.G.B.)
como "distinto" del negocio nulo, y necesitado en consecuencia de una propia y distinta
base volitiva. Esta voluntad hipotética, reconstruida sobre la base de una labor

interpretativa que iba mas alld de los limites de la declaracion negocial como tal, para

3% DE CASTRO, op. loc. cit. En el mismo sentido se pronuncian DIEZ-PICAZO y GULLON, "Sistema...",
cit., vol. II, 5* ed., Madrid, 1988, p. 119, ALBALADEJO, "Ineficacia e invalidez...", cit.,, p. 609, y
DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p.327.
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implicar la operacion econémica considerada en su globalidad, servia en consecuencia para

. . .. . .. 369
sostener un nuevo negocio, con un tipo distinto y con efectos igualmente distintos ™.

El Cdédigo italiano, como se ha subrayado, determina una importante evolucion en
la formulacion positiva del instituto: por una parte, se excluye el esquema de la duplicidad
de negocios; por otra, se da entrada a un nuevo elemento, al que por lo demas habia
apelado insistentemente la doctrina alemana en la exégesis del § 140: la finalidad (scopo)
perseguida por las partes. Sin embargo, la herencia pandectistica hace sentir todavia su
influencia. La finalidad, en sentido préctico-econdémico, que ha impulsado a las partes a
concluir el contrato, cumple el papel de criterio de partida del que se debe servir el
intérprete en sede de '"reconstruccion" de la "voluntad hipotética" de las partes.
Formalmente, el esquema de la operacion no ha variado sustancialmente; el punto critico
del juicio de convertibilidad sigue siendo la posibilidad o no de reconstruir tal voluntad. La
mencion de la finalidad practica adquiere un valor secundario; se trata, como ya habia
advertido la doctrina alemana *”°, de un elemento que el intérprete debe tener en cuenta,
aunque sea de un modo especialmente relevante, en la investigacion sobre la voluntad

hipotética 371 Sustancialmente, en cambio, la variacion asume un valor decisivo.

La llamada a la voluntad hipotética como fundamento del contrato convertido
pierde su sentido cuando se excluye el esquema de la duplicidad de negocios; su exigencia
como fundamento y justificacion del tratamiento mismo es también innecesaria en un
sistema contractual que se ha alejado definitivamente tanto del dogma de la voluntad como
del concepto de autonomia de la voluntad de inspiracion napolednica. El mecanismo de
conversion, en el nuevo sistema, es perfectamente compatible con el principio de
autonomia privada sancionado por el nuevo Cddigo italiano, no ya como manifestacion del
poder de la voluntad individual, sino como util instrumento para la consecucion de un

determinado orden economico conforme a las directrices del ordenamiento. Ya no es

3% Recuérdese que en el sistema del B.G.B. se prescinde del concepto de causa del negocio, en cuanto que se
entiende que la consideracion de la misma es incompatible con las exigencias de seguridad en el trafico que
en el nuevo sistema adquieren una relevancia primordial; vid.,, al respecto, GANDOLFI, La
conversione...2)..., cit., p. 277. Sin embargo, se ha cuestionado la efectividad de tal rechazo de la causa; DE
CASTRO, op. cit., p. 175: "Esta cuidada asepsia frente a la causa ha sido mas verbal que efectiva, y no sin
razén se ha dicho que la doctrina alemana, como la suiza, después de expulsar la causa por la puerta la ha
hecho entrar por la ventana. La causa, en el sentido que le ha dado la doctrina de los paises latinos, ha sido
recibida, pero con los disfraces de la Voraussetzung y Geschdftsgrundlage".

0 TOMMASINI, op. cit., p. 895, n. 154; en el sentido sefialado, LARENZ, op. cit., p. 642; MAYER-
MALY, op. cit., p. 873; DILCHER, op. cit., p. 495.
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incoherente vincular al acuerdo originario de las partes los efectos correspondientes a un
esquema negocial distinto; y tampoco el expediente, por lo demas fundado en una ficcion,
de la voluntad hipotética, aparece ya como necesario para justificar tal vinculacioén. La
referencia a la voluntad hipotética como requisito sine qua non de la conversion aparece,
en este contexto, como incongruente e injustificada; lo que, por otra parte, ya pusieron de
manifiesto los partidarios de la "concepcion objetiva" de la conversion en los afios

inmediatamente posteriores a la entrada en vigor del Codice.

(Cual es, entonces, el nuevo "punto de referencia" al que se recurre para garantizar
la correcta aplicacion de la conversion, es decir, en armonia con su ratio, la tutela de la
autonomia privada? La respuesta parece clara: la finalidad practica de los sujetos. El
legislador considera justificado mantener el contrato en vida, como manifestacion stricto
sensu negocial, aunque "transformada", con tal de que el resultado asi alcanzable se
encuentre en una relacion de congruencia o compatibilidad -no de identidad- con el
resultado al que habria conducido el esquema negocial elegido; en definitiva, cuando ese
resultado realice en una medida aceptable la finalidad préctico-econdmica perseguida por

: 372
los sujetos 72,

La ley permite asi al intérprete desplazar el punto de mira en la valoracion del
contrato °°. Ya no es decisiva la consideracion de la causa concreta del contrato; puesto
que ésta conduce a un resultado no justificado de nulidad, el Juez esta autorizado para
ensanchar el &mbito de su investigacion mas alla de la declaracion negocial y mas alla de la
causa que la caracteriza, hasta el punto de implicar a la completa operacion econémica en
la que el contrato se inserta. Serd entonces funcion del Juez determinar si, a la vista de la
concreta configuracion del supuesto de hecho, y a la vista de la finalidad subyacente a
aquél, es posible dar una configuracion distinta al contrato, una causa distinta que entre en

la orbita del concreto interés de las partes, y que responda a un esquema contractual cuyos

' BARBERO, op. cit., p. 333.

372 E] que la posibilidad de la conversion no depende de la existencia de una relacion de identidad, sino de
compatibilidad o congruencia entre los resultados alcanzables a través del esquema elegido y el definitivo es
punto firme en la doctrina sobre la conversion; vid. D'ANTONIO, op. cit., p. 267; vid. también NUZZO, op.
cit., p. 1898, y BIANCA, op. cit., p. 594.

373 FINZL, op. cit., pp. 51-52. Sobre la relevancia que la referencia a la finalidad practica asume en la formula
del art. 1.424, como punto de referencia necesario para evitar una manipulacion del supuesto de hecho, por
obra del Juez, que pueda ser contradictoria con el principio de autonomia privada que la conversion pretende
tutelar, vid. FEDELE, op. cit., pp. 696-697.
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requisitos de sustancia y forma queden convenientemente realizados en el supuesto de

hecho contractual. Concurriendo estos presupuestos, la conversion podra operar.

(Cual es la funcidon que asume en este sistema la referencia a la voluntad
hipotética? En términos generales, cabe compartir la opiniéon expresada por diferentes
autores en el sentido de que, en el mecanismo previsto por el art. 1.424, la reconstruccion
de la voluntad hipotética queda absorbida por la investigacion sobre la finalidad practica
3. se puede considerar que las partes habrian querido la configuracién negocial resultante
de la conversion cuando la verificacion de la finalidad practica perseguida por ellas
permita fundar un juicio favorable de compatibilidad entre tal configuracion y la finalidad
misma. En alglin caso, el juicio de convertibilidad podra ser resuelto positivamente sobre
la base de una "efectiva voluntad hipotética", es decir, cuando el examen de las
circunstancias del caso permita determinar que las partes manifestaron expresamente su
disposicion para celebrar un contrato distinto, préximo en cuanto a sus efectos a aquél que
después resulta de la conversion, aunque en definitiva, desconociendo su inviabilidad, se

decidieran por la solucion alternativa. Este seria un caso, mas bien excepcional, en que la

"verificacion" de una voluntad hipotética puede facilitar el juicio de conversion.

Sin embargo, la principal funcién que la llamada a la voluntad hipotética cumple en
el art. 1.424 es la de subrayar la necesidad de valorar la posibilidad y, sobre todo, la
oportunidad de la conversion atendiendo a la especifica configuracion del caso concreto,
mas alla de toda comparacion entre esquemas negociales abstractos y de valoraciones de
compatibilidad tipicas. El poner de manifiesto la inconsistencia de este planteamiento, tal
como fue formulado por los objetivistas, fue la principal aportacion de los partidarios de la
teoria de la voluntad hipotética concebida sobre bases voluntaristas. Indudablemente, la
insuficiencia de la tesis objetiva desde este punto de vista podria deducirse también de una
recta interpretacion del significado que asume el recurso a la finalidad practica; pero no es
menos cierto que la referencia expresa a la subjetividad de un elemento volitivo, aun
meramente hipotético, priva de toda legitimidad a una interpretacion de esa finalidad en

, . .y ;. . . ;. 375
términos de funcion econdémico-social o arreglo de intereses "tipicos" .

37 D'ANTONIO, op. cit., p. 283; BIANCA, op. cit., p. 594; NUZZO, op. cit., p. 1898.

37 Este parece ser el pensamiento de TOMMASINI cuando afirma que la conversion "tiene en cuenta el tipo
de intereses perseguidos por las partes, en funcion de los cuales se predispone el mecanismo y a los que la ley
hace siempre referencia”, op. cit., p. 895. Vid., en sentido similar a lo que se dice en el texto, RODOTA, op.
cit., pp. 55-56; GANDOLF]I, La conversione...1)..., cit., p. 370.
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Por otra parte, es obvio que la finalidad practica y la voluntad hipotética a que se
refiere el art. 1.424 son los que se dan en el momento de la conclusion del contrato *’.
Serd irrelevante, a efectos de la convertibilidad del contrato, el hecho de que el interés de
una de las partes se haya modificado después de la estipulacion del contrato nulo *”’. Antes
bien, la oposicion a la conversion formulada por uno de los sujetos con base en una
modificacion ulterior de sus intereses particulares podria ser valorada como contraria a la
buena fe, como hemos visto anteriormente. Cuestion distinta serd la posibilidad de aplicar
al contrato convertido las normas que disciplinan la resolucion del contrato por excesiva

onerosidad sobrevenida (arts. 1.467 y ss. del Cddigo italiano).

No parece, en cambio, que el concepto de "finalidad" al que hace referencia el art.
1.424 pueda ser entendido como funcidén econdmica concreta y comun que el contrato nulo
estaba objetivamente destinado a desarrollar; de tal manera que la conversion operaria
sobre la base de una confrontacion objetiva entre el contenido y funcion del negocio nulo y
el contenido y funcion del negocio que resultaria de la conversion, con independencia de

los motivos subjetivos de las partes *"*

. Es necesario, en este punto, tener la precaucion de
evitar una inadecuada confusion de planos. La finalidad no se identifica ni con el acuerdo
contractual ni con la causa. Si el legislador, en el intento de salvar la iniciativa negocial de
la nulidad, desplaza el punto de referencia para la valoracion de la misma a la finalidad
econOmica de la concreta operacion contractual puesta en practica, no tiene sentido exigir

que la consideracion del intérprete se limite a la investigacion de los intereses de ambas

37 FRANCESCHELLI, op. cit., p. 377; DILCHER, op. cit., p. 495; MAYER-MALY, op. cit., p. 874.
37 TOMMASINI, op. cit., p. 895.

" Vid. D'ANTONIO, op. cit., pp. 271-272 y 277. Seglin esta autora, la necesaria valoracion de
compatibilidad entre los intereses que pretendia realizar el negocio originario y los intereses realizables con
el negocio subentrante debe, ciertamente, operar desde un punto de vista concreto, con objeto de evitar una
soluciéon fundada sobre una mera confrontacion abstracta que podria ser incompatible con la necesaria tutela
de la autonomia privada. Sin embargo, tal valoracién de los intereses perseguidos en concreto quedaria
asegurada, a su juicio, con la necesaria interpretacion del negocio original, operada segun los criterios
generales (recogidos en los arts. 1.362 a 1.371 del Cddigo italiano) (p. 280). La explicaciéon no nos parece
satisfactoria: la interpretacion del contrato conforme a los criterios generales agota su funcion en la recta
comprension del significado y valor de la declaracion negocial en cuanto tal. Es cierto que de las normas que
disciplinan la interpretacion se deduce la necesaria consideracion de las circunstancias del caso y de la
operacion econdmica global en que se inserta el acto; pero estas circunstancias asumen relevancia
exclusivamente en orden a la interpretacion de la declaracion negocial. Ahora bien, en el caso de la
conversion la hipdtesis es la de un contrato que, conforme a las reglas generales de interpretacion, deberia
considerarse nulo. La investigacion del intérprete en sede de conversion sobre la finalidad practico-
econdmica subyacente a la concreta operacion negocial no puede, por definicion, conducirse con arreglo a las
mismas reglas, ni puede tener el mismo objeto. Indudablemente, la interpretacion "inicial" del contrato
cumplird una funcién importante en sede de conversion, pero sdlo como parte de una investigaciéon mas
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partes en cuanto éstos sean coincidentes. Tal planteamiento acabaria por hacer inoperante
el instituto, en cuanto que una finalidad comun sélo seria localizable, normalmente, en los
limites de la misma configuracion inicial del contrato, es decir, en los limites de la causa
originaria del contrato. La investigacion de la finalidad practica, del objetivo economico
concreto que determina el recurso al contrato, debe implicar necesariamente la busqueda
de las motivaciones que han impulsado a cada uno de los contratantes a la estipulacion del
contrato. Desde este punto de vista, se puede reconocer en la conversidon una excepcion a la
regla de la irrelevancia de los motivos individuales; su aplicacion podra ser excluida sobre
la base de la valoracion de los motivos o de las finalidades particulares de uno de los
sujetos, aun no conociéndolos la otra parte. La excepcion se explica teniendo en cuenta que
en este caso no se trata de alegar los motivos individuales para liberarse de las obligaciones
contractualmente asumidas, sino para evitar el quedar vinculado a un reglamento

contractual distinto de aquél respecto del cual se presto el consentimiento.

Evidentemente, si bien la investigacion no podra excluir la consideracién de los
motivos, finalidades y circunstancias propias de cada uno de los contratantes, la valoracion
de los mismos a la hora de juzgar sobre la compatibilidad de la soluciéon negocial distinta
con la finalidad practica subyacente al negocio debera ser ponderada. No todas las posibles
motivaciones alegadas por los sujetos como fundamento de su oposicion a la conversion
podran adquirir relevancia en orden a su exclusion; y también aqui la buena fe podra
constituir un buen instrumento para evitar abusos orientados a evitar la conversion de un
contrato que ya no interese a una de las partes °"°. Desde este punto de vista, vuelve a
adquirir un papel relevante la voluntad hipotética de las partes: la finalidad practica objeto
de blsqueda no es necesariamente comin; pero la voluntad hipotética, aun por via de
ficcion, expresa la necesidad de que el juicio de conversion se resuelva en una solucion
comun a las dos partes. El intérprete, por tanto, debera valorar ponderadamente los motivos
individuales de cada una de ellas para llegar, respecto a cada una, a una solucién respecto a
la compatibilidad de la conversion con los intereses que, en el momento de la conclusion,
determinaron su participacion en el negocio. Solo cuando la solucion sea positiva respecto
a los dos sujetos, podrd operar la conversion. Por lo demas, la indagacion sobre la

operacion econdmica global subyacente al contrato puede proporcionar las bases para

amplia, mas profunda, y sobre todo no limitada por las exigencias objetivas que presiden la interpretacion del
contrato. Vid., al respecto, las consideraciones desarrolladas por SARACINI, op. cit., pp. 25-26.
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superar una predisposicion aparentemente contraria a la conversion en uno de los sujetos, y

. T 380
fundada sobre motivos individuales .

Queda por hacer una referencia a la opinion segln la cual la conversion deberia
considerarse posible s6lo en el caso de que "los intereses realizables con un contrato
distinto del puesto en practica se incluyan entre los perseguidos esencial, y no solo
marginalmente, con el contrato nulo", una vez verificada por via interpretativa tal
esencialidad **'. Fundamento de esta tesis seria la consideracién segin la cual, conforme a
la logica del sistema, el juicio de esencialidad sobre el resultado del tratamiento al que
quedan subordinados los mecanismos de nulidad parcial (art. 1.419, 1° C.c. it.) y de
nulidad del contrato plurilateral (art. 1.420) seria también de aplicacion en el caso de la
conversion. Esta tesis no es del todo convincente, en cuanto que introduce en el mecanismo
de aplicacion de la conversion un requisito que no resulta de su configuracion legal ni, a
nuestro juicio, de su ratio. No creemos que haya ningun impedimento para admitir la
posibilidad de que de la aplicacion de la conversion resulte un reglamento negocial relativo
a un aspecto no esencial del contrato original, con tal de que realice un interés compatible
con el que determind el acuerdo y en el supuesto de hecho se den los correspondientes
requisitos de sustancia y forma; asi, por ejemplo, cabria convertir la novacion de una

obligacion, ya en situacién de mora, en la remision de los efectos de la mora **%.

37 Sobre la actitud de la jurisprudencia alemana, favorable a este punto de vista, vid. GANDOLFI, La
conversione...1)..., cit., pp. 344 y ss., especialmente p. 350.

3% La precision es de GANDOLFI, quien llega a ella partiendo del examen de un caso concreto resuelto por
el Bundesgerichthof en 1955, respecto del cual recuerda, sin embargo, las reservas formuladas por la
doctrina: "Las partes, habiéndose manifestado una de ellas contraria a una determinada soluciéon negocial
[sociedad civil o simple], han elegido de comun acuerdo una distinta [sociedad en nombre colectivo], que sin
embargo resulta invalidada. Los jueces convierten ésta ultima en la primera, considerando que la sefialada
aversion no es decisiva. Y ello porque la misma ha madurado en uno de los sujetos cuando éste estaba
convencido de tener una posibilidad de eleccion entre dos vias, pero no siendo factible la escogida, hay que
verificar si, frente a la hostilidad manifestada por ¢l [fundada en las experiencias negativas sufridas por un
pariente suyo], no prevalece el interés por conseguir, aun por este camino no optimo, el resultado esperado.
Verificandose tal eventualidad, la mencionada voluntad contraria no es obstativa"; vid. La conversione...2)...,
cit., p. 401, y La conversione...1)..., cit., pp. 149 y ss., para una descripcion del caso. La posicion critica de la
doctrina alemana frente a esta decision jurisprudencial se manifiesta en LARENZ, op. cit., pp. 646 y 647,
quien, a propdsito de este caso, subraya el hecho de que "el Juez no debe sustituir la valoracion conocible de
una de las partes por su propia valoracion de intereses, aun cuando considere aquélla irrazonable". Sélo
cuando evidentemente falte todo punto de apoyo para valorar la intencidon de una de las partes podra acudirse
a una valoracion objetiva de intereses, que tome como base el modo de pensar de un hombre razonable. Vid.
también MEDICUS, op. cit., p. 188, y DILCHER, op. cit., p. 495.

1 D'ANTONIO, op. cit., p. 281.

%2 Hipotesis propuesta por la doctrina italiana. Vid. infi-a, 11, paragrafo 19.
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14. El mecanismo de actuacion de la conversion.

Del examen hasta ahora realizado se deducen los que, a nuestro juicio, son los
aspectos mas relevantes del instituto de la conversion: su fundamento es el principio de
autonomia de la voluntad; su ratio, la prevision, por parte del ordenamiento, de un
"correctivo" de los mecanismos de control de la autonomia privada; su esencia, una
modificaciéon de la causa del contrato dentro de los limites de la finalidad practica
econdmica subyacente al mismo. Procede ahora examinar el modo especifico de aplicacion
al caso concreto, el mecanismo técnico de actuacién de la conversion **. Respecto a esta
cuestion, habra que distinguir dos aspectos: por una parte, la naturaleza de la operacion
realizada por el Juez al aplicar el instituto; por otra, el planteamiento de la cuestion desde

el punto de vista procesal.

Respecto a la primera cuestion, se han propuesto diversas teorias sobre la
naturaleza de la intervencion judicial dirigida a la conversion del contrato. La tendencia de
los autores ha sido la de encuadrar el mecanismo de la conversion en el ambito de las
operaciones lato sensu interpretativas, aproximandolo, segin las concepciones, a la
interpretacion stricto sensu, a la llamada "interpretacion integradora", a la calificacion, o a

la integracion del reglamento contractual.

A) Conversion e interpretacion.

En cuanto a la interpretacion en sentido estricto, se ha afirmado que la conversion,

aun no identificindose con ella, se actua por medio de una interpretacion que tiene por

384

objeto, segun las concepciones de partida, la voluntad hipotética de las partes o la

5

finalidad practica por ellas perseguida **; si bien se trataria de una interpretacion

correctora o integradora, conducida segun el criterio de la buena fe (art. 1.366 C.c. it.).

A nuestro juicio, la actuacion de la conversion no puede explicarse
convenientemente sobre la base de las reglas de interpretacion de los contratos. La idea de

una interpretacion que tenga por objeto la voluntad hipotética de las partes constituye una

%3 Sobre la conveniencia de distinguir el examen del fundamento o esencia de la conversién y su mecanismo
técnico de actuacion, vid. NUZZO, op. cit., p. 1.897.

3% Asi, los principales representantes de la concepcion voluntarista: CARIOTA-FERRARA, op. cit., pp. 311-
312; MESSINEQO, I contratti..., cit., p. 388; FERRI, "Volonta del privato...", cit., pp. 278-279.

3% Asi, los objetivistas como BETTI, "Conversione...", cit., p. 811 y SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 233.
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contradictio in terminis, ya que supondria una operacion dirigida a verificar aquello que,
por definicién, es inverificable **°. La interpretacién del contrato adquiere relevancia en
sede de conversion desde diferentes puntos de vista: ante todo, es la interpretacion del
supuesto de hecho puesto en practica conforme a las normas generales la que determina la
aplicabilidad al mismo de la sancion de nulidad, en una primera aproximacion; en segundo
lugar, los resultados de esa interpretacion deberan ser aprovechados como punto de partida
de la investigacion dirigida a la verificacion del substrato econémico del contrato; en fin,
se podra acudir de nuevo a las normas sobre interpretacién una vez que se haya operado la
conversion del contrato, con objeto de resolver, en coherencia con la nueva naturaleza
atribuida a aquél, las dudas que puedan surgir (por ejemplo, verificacion de la existencia de
una voluntad implicitamente dirigida a la exclusion de una determinada norma dispositiva
prevista por la ley para el nuevo esquema negocial al que queda sometido el contrato) **’.
Sin embargo, la actuacion de la conversiéon misma se produce mas alld del ambito propio
de la interpretacion del contrato. Esta ltima tiene por objeto la declaracién negocial en
cuanto tal, mientras que la conversion impone la necesidad de ir mas alld de la declaracion
misma; y si bien las normas que regulan la interpretacion imponen la valoracion global de
los diferentes elementos que concurren en la configuracion del supuesto de hecho (entre
los cuales adquiere una especial relevancia la consideracion del comportamiento global de
las partes, anterior y posterior a la conclusion del contrato), no podemos olvidar que esta
perspectiva adquiere sentido en cuanto se dirige a determinar cudl sea el significado de la
declaracion en si misma *%. En cambio, en el caso de la conversion, esos elementos
adquieren una relevancia independiente, orientada al juicio de compatibilidad del que
depende la convertibilidad o no del contrato. Ya no son datos que haya que considerar para
la recta comprension del objeto de la interpretacion, que es la declaracion; son ellos
mismos el objeto de la investigacion. En consecuencia, el intérprete, al indagar sobre los
mismos, no puede asumir la actitud caracteristica de la operacion hermenéutica en sentido
propio, ni puede estar condicionado por las mismas consideraciones. En definitiva,

podriamos decir que la conversion requiere, si, una operacion interpretativa o, mas bien,

36 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 534.
37 GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 264.

3% Vid. en este sentido, las afirmaciones de BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria
generale e dogmatica), Milano, 1949, p. 280, en cuanto a la necesidad de valorar los tratos preliminares y
otros medios interpretativos extratextuales dentro de los limites de su compatibilidad con el tenor de la
declaracion conclusiva.



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 131

una investigacion de la realidad econdmica subyacente al contrato; pero tal operacion no se
puede identificar con la interpretacion del contrato a la que se refieren los arts. 1.362 a

1.371 del Cdédigo italiano o los arts. 1.281 a 1.289 del C.c. espaiiol.

En algun caso se ha apelado al procedimiento de "interpretacion integradora”, ya
sea como instrumento para la "reconstruccion” de la voluntad hipotética **°, ya como via
para determinar aquel contenido que se debe considerar virtualmente implicito en la
declaracion negocial, si ésta es entendida conforme al ordenamiento juridico, es decir,
conforme a una interpretacion tipica °*°. Sin embargo, la utilidad del concepto ha sido
justamente puesta en discusion, a la vista de la falta de toda base legal y de una
justificacion légica para la admision de un tertius genus entre interpretacion (segun
criterios subjetivos y objetivos) e integracion >, por lo que no consideramos necesario

entrar en el examen especifico de la cuestion.

B) Conversion e integracion.

La concepcion de la conversion como tratamiento encuadrable en el dmbito de la

funcién integradora y sustitutiva de la voluntad legal 392

ya ha sido objeto de examen y
critica *>. Nos remitimos a lo que entonces se dijo y nos limitamos a recordar que, a
nuestro juicio, la conversion no opera en fase de integracion, sino en la fase de valoracion
del supuesto de hecho. La vinculacion a éste de un reglamento negocial distinto del que
prima facie aparece como coherente con la caracterizacion dada al contrato por las partes
es una consecuencia del tratamiento de conversion, pero no se identifica con éste. Una vez

actuada la conversion, la construccion del reglamento negocial se producira conforme a las

normas generales (sobre la base de los arts. 1.374 y 1.375 del C.c. it., cfr. 1.258 C.C.

% CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 312; OPPO: Profili dell'interpretazione oggettiva del negozio
giuridico, Bologna, 1943, p. 6.

3% BETTI, "Conversione...", cit., p. 811.

1 RODOTA!, op. cit., pp. 95 y ss, considera que el uso del término "interpretacién integradora", si tiene
alguna justificacion en el ambito juridico aleman, carece en cambio de razon de ser en el ordenamiento
italiano, el cual contiene normas que hacen superfluo el recurso a aquel concepto, y en el que, por ello,
razones de correccion terminologica y conceptual exigen que se hable solo de integracion sin mas. En sentido
parecido se pronuncian CRISCUOLI, op. cit., p. 219 (vid. bibliografia alli cit.), y ALLARA, I/ testamento,
Padova, 1936, p. 341 para quien la expresion "interpretacion integradora” es una “contraddizione in termini".
Contra la utilidad del concepto equivalente de "autointegraciéon" en el ordenamiento espafiol, vid. LACRUZ,
op. cit., 11, 2°, pp. 297 a 299.

392 MOSCO, op. cit., p. 102; GRASSETTI, L'interpretazione..., cit., p. 171.
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espaiol), y a tal fin serd necesario, por una parte, determinar qué parte del reglamento
directamente referible al acuerdo de las partes se puede considerar todavia como operante;
por otra, integrar el mismo reglamento con el contenido obligatorio que, en coherencia con

la nueva naturaleza del contrato, quepa deducir de la ley, la buena fe, los usos y la equidad.

C) Conversion y calificacion.

Una parte importante de los autores que se han ocupado de la conversion han
subrayado, en fin, la modificaciéon de la calificacion del contrato como aspecto mas

% Indudablemente, el cambio de calificaciéon constituye el

relevante del instituto
resultado mas llamativo de la conversion, pero como se ha afirmado con exactitud 393 , la
constatacion de este hecho asume un valor "més que nada descriptivo", por cuanto no
sirve, por si misma, para explicar el modo de operar del instituto ni los principios a los que
¢éste responde. Como hemos visto anteriormente, el cambio de calificacion (la
"transformacion del negocio") es consecuencia directa de la mutacion de la causa del
contrato, operada sobre la base de una especifica intervencion legal que, con cardcter

excepcional, permite aplicar dicho tratamiento al contrato que, de otro modo, no podria

desplegar su eficacia.

D) La estructura de la norma que dispone la conversion.

Ahora bien, si las explicaciones que reconducen la aplicacion concreta de la
conversion a los procedimientos de interpretacion, integracion y calificacion del contrato
resultan inadecuadas o insuficientes, ;cudl es el mecanismo concreto de actuacion del
mismo? Como hemos visto antes, la conversion actia en la perspectiva del ordenamiento,
mas que en la del contrato; en el sentido de que constituye una norma destinada a delimitar
el ambito de operatividad de las normas que imponen la nulidad del contrato, aunque sea a
través de una "valoracion subsidiaria del supuesto de hecho". Se trata, fundamentalmente,
de un mecanismo destinado a tutelar el contrato como manifestacion de autonomia privada;

pero a este resultado se llega a través de un mecanismo que parte de una delimitacion

B Vid. supra, 11, paragrafo 9, D).
3% Asi, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 535; BETTI, "Conversione...", cit., p. 811; NUZZO, op. cit., p. 1.898.
% D'ANTONIO, op. cit., p. 264.
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distinta y mas amplia del supuesto de hecho, que ya no es el contrato como tal, sino la
operacion econdmica globalmente considerada. En consecuencia, la estructura de la norma
que prevé la conversion del contrato es esencialmente distinta de la estructura caracteristica
de las normas que disciplinan el fenémeno contractual (entre las cuales se encuentran las
normas sobre interpretacion, integracioén y calificacion), ya que en ella se conecta una
determinada consecuencia juridica -la modificacion de la causa del contrato- a la
verificacion de un supuesto de hecho distinto del contrato como tal. El punto critico de la
actuacion concreta de la conversion consiste entonces en la subsuncion de un determinado
sector de la realidad -que ya no es el contrato en si mismo, sino una operacion econdémica
en la que se ha insertado un contrato nulo- en el supuesto de hecho de la norma. Esta es la
singularidad del instituto de la conversion y también su dificultad esencial, por cuanto el
Juez, a la hora de determinar la posibilidad o no de reconducir el caso por ¢l considerado al
supuesto de hecho de la norma que dispone aquélla, debera recurrir a elementos y criterios
distintos de los habitualmente utilizados en sede contractual; y, sobre todo, no podra fundar
su juicio sobre esquemas o valoraciones tipicas (que, tendrdn, si acaso, un valor meramente

auxiliar), sino sobre el examen especifico del caso concreto.

E) ;Opera la conversion "ipso iure'?

Siendo ésta la esencia del mecanismo operativo de la conversion, la conclusion que
logicamente se deriva de ello es que la misma opera ipso iure, una vez verificada la
concurrencia de los presupuestos exigidos por la norma *°. La afirmacion segin la cual la
conversion no puede operar ipso iure, por cuanto ello podria perjudicar el interés de las
partes o ser contradictorio con la autonomia privada que la misma trata de proteger, carece
de consistencia. La investigacion sobre la concurrencia de aquellos presupuestos tiene
precisamente la funcion de impedir tal resultado, aunque con referencia al momento de la

conclusion del contrato. La conversion no tiene la funcidon de ofrecer a las partes, o a cada

3% GANDOLFL, La conversione...2)..., cit., p. 264 y 405-406; vid. también, en n. 45, una referencia a la
cuestion en la doctrina alemana, que se pronuncia en sentido coincidente, aunque con matices: asi, por
ejemplo, SILLER estima que la conversion sdlo puede actuar sobre la base de una peticion, incluso implicita,
del sujeto interesado, y por medio del ejercicio del correspondiente poder atribuido al Juez; y ello sobre la
base de entender que, a diferencia de la nulidad, el tratamiento en cuestion aparece previsto por la ley "en
interés de la parte", por lo que estaria en contradiccion con la ratio del principio operar la conversion contra
la voluntad de aquél "a quien debe servir". Sin embargo, la opinién mayoritaria de la doctrina alemana es
favorable a la actuacion ipso iure, y sin necesidad de instancia de parte, de la conversion; vid. GANDOLFI,
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una de ellas, la posibilidad de elegir entre el mantenimiento en vida del contrato bajo una
configuracion distinta o la nulidad del contrato. Parece claro que no es necesaria una
voluntad comun directamente favorable a la conversion, una vez descubierta la nulidad del
contrato; la conversion opera, como sabemos, también en el caso de que después de la
conclusion del contrato el interés de una de las partes se haya ido modificando hasta el
punto de no considerar ya conveniente el mantenimiento de cualesquiera efectos que
puedan derivar del contrato *’. Pero tampoco parece que tenga fundamento la idea segun
la cual la conversion actuaria sobre la base del ejercicio de una especie de derecho
potestativo atribuido por la ley a cada una de las partes del contrato **®. La tutela que por
medio de la conversion concede el ordenamiento a la autonomia privada consiste
precisamente en evitar que su despliegue pueda resultar obstaculizado por razones de
indole técnica; no, en cambio, en permitir que las partes puedan decidir, después de la
conclusion del contrato, si su interés actual reside en aprovecharse de tal tutela o en reducir

a la nada lo hecho por ellas.

Un argumento contrario a esta tesis podria extraerse del texto literal del art. 1.424,
segun el cual "el contrato nulo puede producir los efectos de un contrato distinto..."; lo que
podria interpretarse en el sentido de que la norma ofrece esta posibilidad, pero sin
imponerla a las partes, que quedarian asi en libertad para hacer o no uso de ella. Sin
embargo, es claro que junto a esta interpretacion del dato literal cabe proponer otra, a
nuestro juicio preferible, segun la cual tal expresion responderia a la necesidad de subrayar
la excepcionalidad de la hipdtesis prevista por el precepto respecto a la regla fundamental
en materia de nulidad, quod nullum est nullum producit effectum. En otras palabras: el
precepto ha de interpretarse en el sentido de que "un contrato, a pesar de su nulidad, es
capaz de producir los efectos de un contrato distinto..."; y no el sentido de que "un contrato
nulo puede, si asi lo quieren las partes (o una de ellas), producir los efectos de un contrato

distinto..." *%°.

Por otra parte, la operatividad ipso iure de la conversion es sistemdticamente

coherente con los principios vigentes en materia de nulidad del contrato. Ya hemos dicho

La conversione...1) ..., cit., p. 269 y n. 35. En Italia, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 535 y n. 35; BIANCA, op.
cit., p. 595; CIAN-TRABUCCHLI, op. cit., p. 590. En contra, SACCO, 1 contratto..., cit., p. 866.

3T TOMMASINI, op. cit., p. 895.
3% CIAN-TRABUCCHLI, op. loc. ult. cit.; GANDOLFI, op. ult. cit., p. 407, n. 45.
% Vid., al respecto, GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 257 y ss., especialmente p. 264.
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que la conversion opera en la perspectiva del ordenamiento, circunscribiendo los limites de
las normas que imponen la sancion de nulidad. Si ésta, concurriendo sus presupuestos,
opera ipso iure *, es l6gico que lo mismo ocurra con su exclusion, es decir, con la
conversion. Coherentemente, la sentencia que sanciona la conversion del contrato, como la

401
d

que sanciona su nulida , tendra un caracter meramente declarativo, y no constitutivo.

15. El planteamiento procesal.

Siguiendo la linea de las consideraciones hasta ahora desarrolladas, se impone en
este momento examinar el fenomeno desde el punto de vista de su planteamiento procesal.
Y es precisamente aqui donde pueden surgir dudas sobre la concepcidn que estamos
exponiendo. Si la conversidn opera ipso iure cuando se dan sus presupuestos,
independientemente de cualquier manifestacion de voluntad realizada por las partes, o por
una de ellas, en ese sentido; si la sentencia que verifica la concurrencia de tales
presupuestos, como la de nulidad, tiene naturaleza declarativa y no constitutiva, la
consecuencia que parece mas logica seria la posibilidad de que el Juez la aprecie de oficio
402, Este, en efecto, deberia proceder a declarar la efectiva modificacion de la causa del
contrato en orden al mantenimiento en vida de la iniciativa negocial de las partes, aun a
falta de una especifica demanda o excepcion formulada en tal sentido por los interesados.
Frente a una demanda de nulidad del contrato, deberia proceder a rechazarla si apreciase la
concurrencia en el supuesto de hecho de los presupuestos de la conversion; frente a una

demanda fundada en la validez del contrato, deberia pronunciarse sobre ella en coherencia

con la distinta naturaleza atribuida a aquél en virtud de la conversion.

Esta conclusion, sin embargo, no ha sido acogida por la mayoria de la doctrina y de

la jurisprudencia, que se pronuncian en contra de la posibilidad de que se declare de oficio
., A ., , . ., . . ,

la conversion **. La cuestion no es de facil solucion. Sin embargo, una posible via para

explicar el fendmeno puede buscarse en el régimen de la nulidad del contrato. El tema ha

490 Art. 1.418 C.c. it.: "Il contratto & nullo...". Vid. CIAN-TRABUCCHLI, op. cit., p. 589.
Y BIANCA, op. cit., p. 595; GALGANO, Diritto civile..., cit., I, 2°, p. 313.
2 En este sentido, DILCHER, op. cit., p. 494.

43 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 311; GALGANO, op. ult. cit., p. 317; AURICCHIO, op. cit., p. 259;
CARRESI, op. cit., p. 597; GIANNITI, op. cit., p. 1.125; CORREIA, recensién cit., p. 437; VALLET, op.
cit., p. 1.319. Considera que esta solucion no es en absoluto obvia DE NOVA, op. cit., p. 3.
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sido examinado por GALGANO **, quien, tras recordar que la nulidad, a diferencia de la
anulabilidad, puede ser declarada de oficio por el Juez (art. 1.421 C.c. it.), advierte que, sin
embargo, esta regla ha de coordinarse con las normas procesales que establecen los
principios de la demanda, de la correspondencia o congruencia entre demanda o excepcion
y sentencia, y de la disposicidon en cuanto a la prueba. En consecuencia, y siguiendo las
pautas marcadas por la jurisprudencia, entiende que el Juez podra declarar de oficio la
nulidad de un contrato si su validez es elemento constitutivo de la demanda o si entre las
partes se plantea controversia respecto a la aplicacion o ejecucion del contrato; y s6lo en el
caso de que la causa de nulidad resulte de los autos y no requiera nuevas indagaciones

sobre la cuestion de hecho *%°.

Estas reglas pueden proporcionar una via para explicar convenientemente el
fenomeno de la conversion desde el punto de vista procesal. A nuestro juicio, la conversion
puede ser, en principio, declarada de oficio por el Juez siempre que haya de considerarse,
como fundamento de la decision, la validez o invalidez del contrato **®; lo que no excluye
que, en la practica, su actuacion en concreto dificilmente pueda realizarse sino sobre la
base de una peticion realizada en tal sentido por una de las partes. En efecto, la
peculiaridad de la investigacion que el Juez ha de hacer, con el fin de verificar la
concurrencia de los presupuestos de la conversion, hace practicamente imposible que dicha
investigacion pueda realizarse sin la aportacion, sobre todo en sede probatoria, de al menos
una de las partes. Seria inaceptable desde el punto de vista de la vigencia del principio
dispositivo en el ambito del Derecho procesal que el mismo Juez introdujese en el proceso

hechos o elementos probatorios no alegados por las partes; y es poco probable que del

% Op. ult. cit., pp. 309-310.

%5 En la doctrina espafiola, se ha planteado la cuestion DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ,
Elementos..., cit., 11, 2°, pp. 369-371, quien, a la vista de la jurisprudencia recaida en la materia y ante la
dificultad de conciliar principios que, aplicados con caracter absoluto, resultan incompatibles y
contradictorios, se pronuncia en un sentido préximo al sefialado en el texto: a su juicio, es conveniente partir
del mantenimiento como norma general de los principios tradicionales del proceso civil -justicia rogada y
congruencia-, admitiendo sdlo con caracter excepcional (por ejemplo, en el caso de contratos con causa
torpe) la apreciacion de oficio de la nulidad: "El principio iura novit curia puede llevar a declarar la nulidad
aun cuando no hayan sido invocados los preceptos oportunos, pero habran de concurrir los siguientes
presupuestos: que hayan sido deducidos en el juicio los hechos productores de la nulidad, que la relacién
juridico-procesal esté bien constituida, siendo parte todos los interesados en la nulidad o validez (S. 23 junio
1960, y las en ella citadas), y, en principio, que las consecuencias de la nulidad hayan sido pedidas por
alguno de los litigantes".

4% CIAN-TRABUCCHL, op. cit., p. 590. En el mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia alemana; vid. al
respecto GANDOLFI, La conversione...1)..., cit., p. 269 y n. 35. Es ésta, ademas, la tendencia que cabe
percibir en el nuevo Cddigo Civil holandés, vid. GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 420, n. 17.
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material aportado por éstas quepa extraer suficientes elementos de juicio como para fundar

., . . . 407
la conversion, cuando ninguno de los sujetos se haya mostrado interesado en ella ™.

Como se ha subrayado en la doctrina **®, a propésito de la nulidad, la parte que se
resista a ejecutar un contrato por la concurrencia en ¢l de una causa de invalidez, tiene la
carga de promover el juicio de invalidez; correspondiéndole a ella el riesgo de ser
condenado por incumplimiento si la demanda de nulidad no es acogida. En un sentido
analogo, aquél de los sujetos que, valorando como nulo el contrato, considere que éste
puede ser valido bajo una configuracion distinta, tiene la carga de solicitar que la
conversion sea judicialmente declarada, o bien de oponer la misma por via de excepcion o
de reconvencion *”°, en el caso de que la otra parte haya pedido, bien la ejecucion del
contrato originario, bien la declaraciéon de su nulidad. De otro modo, asumiré el riesgo
inherente a una eventual inexactitud en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato original, cuya validez en cuanto tal sea posteriormente verificada en juicio; o bien
quedara obligada a pasar por los efectos que se puedan seguir de la declaracion de nulidad,

en cuanto a la repeticion de las prestaciones eventualmente realizadas.

Coherentemente con las reglas vigentes en sede de nulidad, la conversioén, como ha
precisado la juriprudencia italiana, puede ser invocada en cualquier estado o grado del
proceso "e incluso por primera vez en la comparecencia de conclusiones de la apelacion”
19 con tal de que la apreciacion de los hechos por parte del Juez de primera instancia -al

Ce .y 411 oy eqe
que, en principio, corresponde esta mision- * ', no precluya la posibilidad de un nuevo

7 GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 407, n. 45: "El Juez puede atribuir a la relacién deducida en
juicio aquella calificacion juridica y aquel alcance efectual que considere adecuados seglin la ley, incluso en
sentido divergente de lo que el actor o las partes de comun acuerdo le indiquen. Y sin embargo esta vinculado
a las peticiones que las mismas, en relacion a los hechos alegados, le proponen en funcion de la consecucion
de un determinado resultado".

% De nuevo GALGANO, op. ult. cit., p. 313.

499 Esta serd la via procesal mas habitual para hacer valer la conversion; GALGANO, op. ult. cit., p. 317: "El
Juez la dispone [la conversion] sobre la base de la demanda [reconvencional] de una de las partes, dirigida a
contestar la accion de nulidad de la otra. El Juez no realiza dos operaciones, declarando primero la nulidad de
un contrato y luego creando ex novo un contrato distinto; ejecuta una sola operacion: rechaza la accion de
nulidad del contrato, siendo la causa de éste convertible en otra causa distinta, idénea para realizar la
finalidad perseguida por las partes". En el mismo sentido, BIANCA, op. cit., p. 595.

410 FRANCESCHELLL, op. cit., p. 377; CIAN-TRABUCCHLI, op. loc. cit.; GIANNITL, op. cit., pp. 1.126-
1.127.

“'' DE NOVA, op. cit., p. 3.
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examen de los mismos *'%. En cambio, no podra ser invocada -por primera vez- en sede del

recurso de casacion 4.

Una cuestion delicada puede ser la de determinar si la conversion ha de aplicarse o
no en el caso de que la investigacion sobre la finalidad practica subyacente al contrato no
permita determinar con toda precision cual fue la concreta configuracién del juego de
intereses que impulsoé a las partes a celebrar el contrato. En otras palabras: en caso de duda,
(debe aplicarse la conversion? La cuestion es compleja, porque evidentemente la
representacion que el Juez puede hacerse, sobre la base de los hechos alegados y probados
por las partes, de la operacion econdomica en la que se insertd el contrato, sera siempre, por
definicién, parcial, y en consecuencia no se puede condicionar la aplicabilidad de la
conversion a la concurrencia de una conviccion absoluta y directa del intérprete sobre la
oportunidad de la misma en el caso concreto, siendo admisible el recurso a las
presunciones *'*. De todos modos, a nuestro juicio ha de excluirse que se pueda declarar la
conversion sobre la base de una mera confrontacion objetiva entre los esquemas negociales
en juego, con abstraccion de toda justificacion fundada en las circunstancias del caso

415
concreto

. En aplicacion de las normas generales sobre la carga de la prueba, el Juez
debera denegar la conversion si la parte que solicita su declaracion no consigue aportar la
prueba de la compatibilidad entre la solucién negocial alternativa y la finalidad que, en

., . 416
concreto, determind la conclusion del contrato ™.

16. Ambito de aplicacion de la conversion. Negocios convertibles.

12 GIANNITL op. cit., p. 1.126: "La jurisprudencia ha expresado la conviccion de que la declaracion sobre la
posibilidad o no de la conversion del contrato nulo constituye una apreciacion de hecho sobre el intento
negocial de los contratantes y que dicha apreciacion se sustrae al control de legitimidad del Supremo
Colegio, si se funda en una adecuada motivacion y estd exenta de vicios logicos y juridicos".

413 GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 258.

414 CARRESI, op. cit., p. 597. A proposito de esta cuestion, y a falta de datos que permitan una
reconstruccion acabada de las finalidades concretamente perseguidas por las partes, propone la doctrina
alemana el recurso a una valoracion objetiva de intereses que tenga como base el modo de pensar de un
hombre razonable; LARENZ, op. cit., p. 647; MEDICUS, op. cit., p. 187.

15 Vid. las consideraciones expuestas en este sentido por ROPPO a proposito del juicio de nulidad parcial;
op. cit., pp. 704-705. En la jurisprudencia alemana es mayoritario este punto de vista; vid. GANDOLFI, La
conversione... ..., cit., p. 358.

16 En este sentido, SACCO, op. ult. cit., p. 866; CIAN-TRABUCCHI, op. cit., p. 590. Para la doctrina
alemana, vid. GANDOLFTI, op. ult. cit., p. 323, n. 13.
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El art. 1.424 (a diferencia del § 140 B.G.B., situado en la seccion dedicada a los
negocios juridicos en general) prevé la posibilidad de conversion en relacion a los
contratos, y en particular a los contratos nulos. Se plantea entonces la cuestion, clasica en
la doctrina, de la delimitacion del ambito de aplicacion de la conversion: en relacion a las
categorias negociales distintas del contrato (actos unilaterales, negocios testamentarios), a
las formas de ineficacia negocial distintas de la nulidad (inexistencia, anulabilidad,
ineficacia), y, entre los negocios nulos, a aquéllos cuya invalidez deriva de ciertas causas
(singularmente, los negocios ilicitos y los que no se ajustan a un principio de tipicidad

excepcionalmente operante en el &mbito negocial).

A) Negocios juridicos en general.

Se afirma generalmente en la doctrina que la conversion no es aplicable solamente
al contrato, sino a cualquier negocio juridico, independientemente de su estructura
unilateral, bilateral o plurilateral *'’; siendo en cambio inaplicable en el caso de los actos
juridicos en sentido estricto *'®. La cuestion es clara por lo que se refiere a los actos

9 como se deduce del art. 1.324 del propio Codigo italiano, segiin

unilaterales inter vivos
el cual las normas que regulan los contratos son aplicables, salvo distinta disposicion de
ley, y en la medida en que sean compatibles, a los actos unilaterales entre vivos de
contenido patrimonial; y parece que a la misma solucion se debe llegar en el caso del

testamento 420

, aunque respecto a éste sea mas facil plantear la posibilidad de otros
remedios, como la conversion formal o la llamada sanatoria excepcional del testamento

nulo (art. 590 C. c. it.).

B) Negocios inexistentes.

No es infrecuente encontrar en la doctrina referencias a la cuestion de la

inexistencia negocial en relacion al instituto de la conversion. Siendo discutida la

7 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 530, n. 6; MARINA, op. cit., p. 723; DE NOVA, op. cit., p. 1.
18 GANDOLFL, La conversione...2..., cit., p. 235.

19 GALGANO, op. ult. cit., p. 316; GANDOLFI, op. ult. cit., p. 233 y n. 5; LEPRI, A.: "Sull'applicabilita
dell'art. 1.424 cod. civ. ai patti successori istitutivi", in Vita Notarile, 1984, 1, p. 836. En la jurisprudencia
italiana, se ha considerado aplicable la conversion a un despido por justa causa que, no pudiendo valer como
tal por defecto de ésta, deberia valer como despido ad nutum; vid. al respecto infra, 11, paragrafo 19.
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admisibilidad de la misma categoria de la inexistencia como distinta de la nulidad, algun
autor ha hecho referencia precisamente a la conversion como una de las hipotesis en que la
distincion podria adquirir relevancia: en el sentido de que, ante la posibilidad de que el acto
nulo produzca excepcionalmente ciertos efectos -como los que pueden derivar de los
diferentes supuestos de conversion formal, de la irretroactividad de los efectos de la
declaracion de nulidad en el caso de prestaciones laborales, o de la conversion sustancial
ex art. 1.424-, se haria necesario determinar a qué hipotesis se puede atribuir la calificacion
de contratos nulos, y cudles, por el contrario, se deben considerar como inexistentes a

efectos de precluir incluso esa posibilidad excepcional de que produzcan tales efectos **.

Como es bien sabido, a la categoria de la inexistencia se reconducen los contratos y
actos que no son ni siquiera identificables como tales, en cuanto carentes del minimo
esencial que permite hablar de un determinada realidad como contrato o acto unilateral **%.
Independientemente de la opinidon que se tenga sobre la admision o no de la distincion
entre nulidad e inexistencia, es evidente que un contrato o un acto que no puedan ni
siquiera ser identificados como tales, segun una valoracion social corriente, no podran ser

convertidos en otro negocio, cuyos requisitos de sustancia y forma se den en el supuesto de

42 . . . - 404, . .
hecho **. En particular, no sera convertible el negocio incompleto ***; ni tampoco podra

420 GANDOLFI, op. loc. ult. cit.; LEPRI, op. loc. cit.

1 Asi, SCOGNAMIGLIO, R.: Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, p. 364; MOSCO,
op. cit., p. 347; BIANCA, op. cit., p. 595; FRANCESCHELLI, op. cit., p. 378; GANDOLFI, op. ult. cit., p.
237 y n. 13; vid. en este Gltimo autor la bibliografia sobre el tema de la inexistencia.

422 Bn términos generales, aceptando la categoria de la inexistencia como distinta de la nulidad, GALGANO,
op. ult. cit., p. 270.

423 MESSINEO, Il contratto..., cit., pp. 190-191, pronunciandose contra la admisibilidad de la distincién en
términos generales y también en relacion a la conversion, explica la inaplicabilidad de la conversion a ciertos
supuestos de nulidad atendiendo a la concurrencia en ellos de vicios "graves", como la falta de alguno de los
requisitos de sustancia y forma a que se refiere el art. 1.424. En el mismo sentido, vid. FERRARI, S.:
"Inesistenza e nullita del negozio giuridico", en Riv. trim. dir. e proced. civ., XII, 1958, p. 538.

#4 CIAN-TRABUCCHLI, op. cit., p. 590. GANDOLFI, op. ult. cit., p. 237 y n. 14, donde recuerda la maxima
jurisprudencial segun la cual "no ha lugar a la conversion cuando el sujeto no ha manifestado definitivamente
la propia voluntad, sino que simplemente ha proyectado expresarla" (Cass. 3-1-1950 n. 14, en Mass. Foro it.,
1950, 6). CARRESI, op. cit., p. 590, n. 92, aun aceptando en términos generales esta tesis, afirma que un caso
de conversion del negocio incompleto podria darse en una cesion de contrato respecto de la cual el cedido no
haya consentido, si se acepta la tesis de que el acuerdo entre cedente y cesionario es productivo de efectos,
naturalmente limitados a las partes interesadas, independientemente de que haya faltado el consentimiento
del cedido. La propuesta, sin embargo, no resulta convincente. No consideramos que la cesion de contrato
debe construirse siempre como contrato con tres partes, seglin la tesis mantenida en la jurisprudencia (vid. al
respecto GALGANO, op. ult. cit., p. 117, n. 43). Por el contrario, y a nuestro juicio, la cesion del contrato
constituye el objeto de un contrato entre cedente y cesionario, que puede tener causas distintas (compraventa,
permuta, donacion) y configurarse de diferentes maneras (promesa de la obligacion o del hecho de un tercero,
contrato sometido a la condicién legal de eficacia del consentimiento del cedido). La aceptacion del
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recurrirse a la conversion con objeto de hacer derivar de un supuesto de hecho incompleto

un supuesto perfecto, menos amplio por los sujetos o por el objeto *.

C) Negocios anulables.

La cuestion de la aplicabilidad de la conversion a los contratos anulables ha sido
objeto de un amplio debate, tanto en Italia como en Alemania. Un sector doctrinal ha
considerado que, fundandose el instituto de la conversion en un principio general del
Derecho, no tendria sentido excluir su aplicabilidad a los contratos anulables.
Concretamente, y segin una opinion cldsica, la conversion solo podria actuarse en el
momento en que la invalidez fuese definitiva, es decir, una vez ejercitada y acogida la

.y ., 426
accion de anulacidon .

Sin embargo, un nimero importante de autores se ha manifestado en contra de la
posibilidad de aplicar la conversidon a los contratos anulables. Los argumentos utilizados

son numerosos y de no poca consistencia:

a) El mismo texto del art. 1.424 (como también el del § 140 B.G.B.), al hacer
referencia solamente a los contratos nulos, permite argumentar a contrario que el contrato

. s 42
anulable no es susceptible de conversiéon **’.

b) La tesis favorable a la convertibilidad de los contratos anulables s6lo podria ser
compartida precisando que la conversion no seria posible en el caso de que la accion de

impugnacion fuese acogida, siendo necesario que la conversidon se actuase por via de

contratante cedido (que, por lo demas, puede manifestarse tacitamente e incluso antes del acuerdo de cesion)
ha de calificarse como declaracion unilateral de adhesion al contrato dirigido a la cesion del crédito, a la que
la ley vincula el efecto de hacer oponible la cesion frente a él: el cedente queda liberado de sus obligaciones
frente al contratante cedido, a menos que éste no haya manifestado, al aceptar la cesion, su intenciéon de no
liberarlo; y puede oponer al cesionario solo las excepciones basadas en el contrato, y no las que se funden en
otras relaciones con el cedente. En caso de falta de aceptacion del contratante cedido, la cesion no le sera
oponible, y el contrato que tuviera por objeto la cesion producira los efectos que sean procedentes, segin su
concreta configuracion: es decir, dando lugar a la responsabilidad contractual del cedente o a la definitiva
ineficacia del contrato. Pero en ninglin caso sera posible apreciar un fenomeno de conversion.

> DE NOVA, op. cit., p. 2, con cita de la Casacion, 18-5-1972, n. 1.516.

426 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310; MOSCO, op. cit., p. 367; ALBALADEJO, Ineficacia e
invalidez..., cit., p. 609; CORREIA, rec. cit., p. 437.

7 MESSINEO, Il contratto..., cit., p. 385, n. 33; GIANNITI, op. cit., p. 1.124.
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excepcion en el mismo proceso *2*. No tendria sentido equiparar, desde este punto de vista,

el negocio ya anulado al negocio nulo, con objeto de aplicar al mismo la conversion.

¢) Aun cuando la norma que prevé la conversion ha de poner en conexion, en su
fundamento, con la tutela del principio de autonomia privada, no esta justificado
considerarla en si misma como una manifestacion de un principio general del Derecho
susceptible de aplicacion analdgica mas alla de los limites de la expresa prevision legal **°.
La especialidad de la norma en este caso no ha de buscarse en su fundamento y finalidad,
sino en el evidente forzamiento de los principios generales que regulan el funcionamiento

normal de la autonomia privada. Por ello, no parece ilogico hacer una interpretacion

restrictiva de la misma **°.

d) Otro argumento es el que se refiere a la peculiar naturaleza de los vicios que dan
lugar a la anulabilidad, dificilmente compatible, segun algunos autores, con los
presupuestos exigidos por el art. 1.424, y concretamente con la necesaria concurrencia en
el supuesto de hecho de los requisitos de sustancia y de forma del esquema negocial

431
subentrante

. La cuestion parece clara por lo que se refiere a los vicios de la voluntad y
al error obstativo (sometido, en el Codice, al mismo régimen de anulabilidad que el error-
vicio), ya que seria ilogico remitirse, en sede de conversion, a una finalidad practica que no
podria dejar de estar, también ella, afectada por el vicio en cuestién **2. Menos decisivo es
en cambio el argumento en cuanto a la anulabilidad derivada de otras causas: asi, de la

incapacidad (legal o natural) de uno de los contratantes o del conflicto de intereses entre

representante y representado (art. 1.394 del Codice), siendo posible en estos casos

8 En este sentido, FRANCESCHELLI, op. cit, p. 379; la misma idea parece acoger BETTI,
"Conversione...", cit., p. 811, cuando afirma: "La conversion parte de una interpretacion tipica del acto
invalido o ineficaz (pero no declarado como tal)...".

4% Este razonamiento es perceptible en la tesis de MOSCO, op. cit., p. 366.
9 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 535; GIANNITI, op. cit., p. 1.124.

#1 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., pp. 535-536; GIANNITI, op. cit., p. 1.124; DISTASO, I contratti...., cit., p.
1.145; DALMARTELLO, A.: "Questioni in tema di annullabilita del contratto", en Riv. trim. dir. e proced.
civ., 1963, pp. 33-34.

2 Excluye por esta razon la posibilidad de conversion en el caso de negocios impugnables por error, dolo o
intimidacion MAYER-MALY, quien, no obstante, admite esa posibilidad en otras hipdtesis de negocios
impugnados, op. cit., p. 872.
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imaginar esquemas negociales sustitutivos respecto de los cuales la causa de anulabilidad

; 433
ya no seria relevante "".

e) Se ha subrayado asimismo que la convertibilidad del contrato anulable podria dar
lugar a consecuencias injustas para uno u otro contratante. Asi, se dice que la conversion
vendria a modificar un contrato que la parte en cuyo interés se establece la invalidez podria
desear mantener inmodificado ***; mientras que por otra parte se excluye la conversion del
negocio impugnado, dado que de otro modo quien aparece legitimado para el ejercicio de

., . ., , . NPT 435
la accion de impugnacion podria reestructurar el contenido del negocio juridico ™.

f) Otro argumento se hace derivar, en fin, de la ratio del instituto, destinado a
proporcionar una solucidon extrema para el mantenimiento de una iniciativa negocial,
juzgada como merecedora de tutela, que no adquiere eficacia por motivos de caracter
técnico inherentes al sistema de control de la autonomia privada predispuesto por el
ordenamiento. Dicho tratamiento extremo no parece estar justificado en presencia de actos

que, como los anulables, pueden ser sanados por otras vias **°,

3 En este sentido, GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 240, n. 22, se pregunta si la incapacidad legal
puede hacer anulable el negocio celebrado, pero no otro sucedaneo, y al respecto recuerda el contenido del
art. 2,2 del C. c. it., que, en materia de menor edad, deja a salvo "las leyes especiales que establecen una edad
inferior a los dieciocho afios en materia de capacidad para prestar el propio trabajo". A este ejemplo
podriamos afiadir asimismo el del contrato de mandato, anulable por minoria de edad del mandatario, pero
convertible en el otorgamiento de un poder, para cuyo ejercicio por el representante s6lo es exigible la
capacidad natural de entender y de querer, teniendo en cuenta la naturaleza y el contenido del contrato que
haya de celebrar, y siempre que el representado tenga la capacidad legal necesaria (art. 1.389 del Codice). En
el caso del contrato concluido por el representante consigo mismo (art. 1.395), GANDOLFI propone el caso
en que el representante no puede considerarse "autorizado especificamente” para el negocio puesto en
practica, pero si para otro negocio del que se den los requisitos de sustancia y forma. Vid. asimismo los
ejemplos de conversion del contrato anulable propuestos por MOSCO, op. cit., pp. 374 y ss., con referencia a
los negocios estipulados por quien se encontraba en estado de incapacidad legal de obrar en relacion a un
negocio en especial, o por quien carecia del poder de obrar para ese negocio; y también a ciertos negocios
estipulados en violacion de particulares normas legales, en su mayor parte de caracter prohibitivo.

4 BIANCA, op. cit., p. 595.

3 Argumento propuesto por LARENZ, op. cit., p. 660. Contra la aplicacién de la conversion a los negocios
impugnables se pronuncia, también en Alemania, LEHMANN, H.: Tratado de Derecho Civil, vol. 1 (Parte
general); trad. espafiola de J. M. NAVAS, Madrid, 1956, p. 252; en favor de ella, ENNECCERUS, KIPP,
WOLF: Tratado de Derecho Civil, t. 1, 2° (ENNECCERUS, NIPPERDEY: Parte general), trad. espaiiola de
la 39* edicion alemana y comentarios de PEREZ GONZALEZ y ALGUER, Barcelona, 1935, p. 361.
También la excluyen DILCHER, op. cit., p. 493, y MEDICUS, op. cit., p. 187, considerando éste ultimo que
la impugnacion priva a la declaracion de voluntad impugnada de la posibilidad de servir de base para un
negocio sustitutivo.

8 RIERA AISA, op. cit., p. 715; vid. también p. 713: "De entre los negocios ineficaces, el negocio nulo no
puede ser sanado, confirmado, convalidado, ejecutado voluntariamente, sanado por prescripcion, o por la
renuncia a la acciéon de impugnacion. So6lo queda el remedio excepcional de la conversion". En el caso del
error, el art. 1.432 del C. c. it. prevé ademas la posibilidad de mantener el contrato rectificado, vid. BIANCA,
op. cit., p. 595. El mismo argumento es inadecuadamente utilizado por MOSCO con objeto de justificar su
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Este ultimo argumento nos parece particularmente decisivo. En efecto, como hemos
visto anteriormente, el instituto de la conversion aparece en el sistema como un correctivo
de la norma que impone la nulidad del contrato. La sanciéon de nulidad, como es bien
sabido, se vincula tradicionalmente a la violacion de normas que asumen en el sistema una
funcion de tutela del interés general; mientras que la anulabilidad tiende a atribuir al autor
de un acto no conforme con el esquema legal y eventualmente perjudicial para sus
intereses por las circunstancias en que se ha realizado, la facultad de reducirlo a la nada o
de consolidar de modo definitivo sus efectos, a condicién de que no se pongan en juego los
intereses superiores de la comunidad 7 Ahora bien, si el ordenamiento juridico, al
calificar un determinado negocio como anulable y no como nulo, estd reconociendo
implicitamente su admisibilidad en el sistema, a pesar de la presencia en ¢l de un vicio
estructural, y salvo la posibilidad de impugnacion atribuida a la parte que pueda verse
perjudicada por ello; si, en definitiva, en presencia de tal vicio el ordenamiento atribuye a
uno de los sujetos el poder de mantener el negocio en vida, tal como aparece configurado,
o bien de anularlo, no se entiende como podria estar justificado respecto a esta hipotesis el

recurso a la conversion 438.

D) Negocios ineficaces.

Paralelamente a la discusion relativa a los negocios anulables se ha planteado

también la que se refiere a la convertibilidad de los negocios ineficaces, admitiéndose por

. . .. 4 ,
algunos sobre el presupuesto de que se trate de una ineficacia definitiva *°. mas

afirmacion segun la cual la conversion es aplicable, no al contrato anulable (siendo éste todavia susceptible
de satisfacer las finalidades perseguidas por las partes), sino al efectivamente anulado; op. cit., p. 367.

T TOMMASINI, op. cit., p. 870 y 876-877; GORDILLO CANAS, A.: "Nulidad, anulabilidad e inexistencia
(El sistema de las nulidades en un Codigo latino situado entre la primera y la segunda Codificacion)" en
Centenario del Codigo Civil (1889-1989), Madrid, 1990, tomo I, pp. 946 y ss, en especial p. 950;
GALGANO, op. ult. cit., p. 264.

% De todos modos, hay que recordar que la conversion del negocio anulado aparece expresamente prevista
por el art. 293 del Codigo Civil portugués.

9 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310; BETTI, "Conversione...", cit., p. 811; MOSCO, op. cit., pp. 378-
379; CARRESI, op. cit., p. 591; CORREIA, rec. cit., p. 437; ALBALADEIJO, Ineficacia e invalidez..., cit., p.
609. En contra, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., pp. 535-536; MESSINEO, Il contratto..., cit., p. 429; DE NOVA,
op. cit., p. 3, considera que, independientemente de su admisibilidad en abstracto, dificilmente podran
concurrir, en la practica, los presupuestos para la conversion. Sobre las diferentes posiciones doctrinales al
respecto, y sobre la cuestion de la ineficacia en general, vid. SCALISI, V.: Voz "Inefficacia (dir. priv.)", en
Enc. del dir., XXI, Milano, 1971, pp. 322 y ss., especialmente p. 324, n. 17, y GANDOLFI, La
conversione...2..., cit., p. 239, donde se pone de manifiesto el hecho significativo de que "la jurisprudencia no
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concretamente, se apunta a la convertibilidad de los negocios cuya ineficacia sea
independiente, tanto directa como indirectamente, de la voluntad de las partes (parece fuera
de toda duda la no convertibilidad de los negocios sometidos a condiciéon suspensiva no
verificada o a condicion resolutoria verificada) **°; es decir, aquéllos cuya ineficacia derive
de la falta de una autorizacidon, homologacién o aprobacion (p. €j., conversion de la
adquisicion de un derecho de usufructo sobre un bien inmueble, realizado por una persona
juridica sin la correspondiente autorizacion administrativa, en cesion del ejercicio del
derecho), y aquéllos cuya ineficacia deriva de la falta del consentimiento de un tercero (p.
ej., conversion de la cesion del crédito prohibida por el deudor -art. 1.260 C.c. it.- en
transmision del crédito con eficacia inter partes, o también en mandato irrevocable para el
cobro; conversion de la cesion de contrato no consentida por el contratante cedido en
contrato con eficacia limitada entre las partes, etc.), o de un cotitular de un poder de

441

disposicion (art. 1.059 C.c. it, cfr. art. 597 C. C. espafiol)

Pero tampoco en este caso parece admisible la tesis favorable a la aplicacion de la
conversion. Entre otras cosas, la misma categoria de la ineficacia tiene un alcance poco
seguro en el ordenamiento italiano, donde parece asumir un valor mas bien descriptivo, a
diferencia del aleman, donde el legislador hace uso de esa categoria en diferentes hipdtesis
2 La cuestion es, sin embargo, discutible, sobre todo en materia de simulacidon, donde el
Codice habla expresamente de ineficacia del contrato simulado entre las partes (art.
1.414,1); lo que no ha impedido que en la jurisprudencia y en un sector de la doctrina se le
califique como nulo, aunque se trate de una hipotesis particular de nulidad a la que seria de
aplicacion una reglamentacion especial que la haria inoponible a los terceros protegidos
por los arts. 1.415 y 1.416 **. En todo caso, es prevalente la tesis que excluye la
aplicabilidad de la conversion al contrato simulado, y en particular la posibilidad de

. , . ., . .. 444
explicar en términos de conversion el paso del contrato simulado al disimulado ™.

ha tenido hasta ahora ocasion -al parecer- de aplicar la norma objeto de examen a un acto calificable como
ineficaz en sentido estricto (es decir, no en cuanto invalido)".

0 GIANNITL op. cit., pp. 1.124-1.125, con cita de la opinion contraria de MIRABELLL
! La delimitacion y los ejemplos son de MOSCO, op. cit., pp. 382-383.

2 GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 239. Respecto a la discusion en la doctrina y la jurisprudencia
alemanas sobre la aplicabilidad del § 140 B.G.B. a los negocios ineficaces, resuelta al parecer
definitivamente en sentido afirmativo, vid., del mismo autor, La conversione...1..., cit., pp. 196 y ss.

3 Vid. al respecto GALGANO, op. ult. cit., p. 328.

* GALGANO, op. loc. ult. cit.; CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 312; MESSINEO, I/ contratto..., cit., p.
580; DE NOVA, op. cit., p. 3; DISTASO, N.: "Simulazione relativa e conversione del negozio giuridico", en



146 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

Por otra parte, algunas de las hipdtesis propuestas como ejemplos de negocios
ineficaces convertibles no resultan convincentes ***. Solo en el caso de los actos cuya
ineficacia es resultado de la falta de una autorizacién, homologacién o aprobacion
requerida por la ley podria ser concebible el recurso a la conversion **°; sin embargo, en
estos casos la diversidad de configuraciones que pueden asumir tanto las previsiones
legales como las hipdtesis negociales, impiden entrar en un examen detenido de la
cuestion. En términos generales, de todos modos, se debe tener en cuenta que, en muchos
casos, como aquéllos en que esté en juego el interés general, la falta de la correspondiente
autorizacion, etc., dara lugar a una hipotesis de nulidad en sentido propio por violacion de
una norma imperativa, a la que sera aplicable, en principio, la conversion **’; mientras que
en otros podra configurarse la hipdtesis como un caso de incumplimiento de una concreta
obligacion ex contractu, o bien como no verificacion de un evento deducido como
condicioén por los mismos sujetos, estando en ambos casos fuera de lugar el recurso a la

conversion %,

Giustizia civile, 1958, 1, pp. 549 y ss., especialmente p. 556. La exigencia, expresada en el segundo parrafo
del art. 1.414 del Cdédigo italiano, de que en el supuesto de hecho concurran los requisitos de sustancia y
forma del contrato disimulado para que éste pueda tener efecto entre las partes, ha llevado a algunos autores a
establecer un nexo entre simulacion relativa y conversion; asi, BETTI, Teoria generale..., cit., pp. 420 y 512;
bajo la vigencia del Codigo anterior, SATTA, op. cit., p. 113. Pero es decisiva la consideracion segun la cual
en el caso de la simulacion relativa la relacion verdaderamente querida por las partes se instaura, no por
efecto de la conversion, sino desde el momento en que existe el acuerdo entre las partes (cuyos requisitos de
sustancia y forma deben evidentemente concurrir); y se corresponde con la peculiar naturaleza de la
simulacion relativa el hecho de que a este negocio realmente querido se superponga un acto aparente,
inescindiblemente ligado al verdadero en virtud del acuerdo simulatorio que da a la operacion su unidad
teleoldgica (DISTASO, pp. 553 y 556). Queda abierta, de todos modos, la posibilidad de que el negocio
disimulado, una vez puesto de manifiesto, pueda someterse al mecanismo de conversion, en el caso de que
resulte nulo por falta de los requisitos de sustancia y forma de los que habla el art. 1.414; es decir, conforme a
las reglas generales.

5 Sobre el supuesto de servidumbre concedida por uno solo de los copropietarios, vid. lo que se dijo en la
seccion dedicada a la conversion legal; sobre la cesion del contrato no consentida por el contratante cedido,
vid. supra en la seccion sobre el negocio incompleto, n. 424.

6 Segin LARENZ, la conversion sélo seria posible cuando el negocio deviniese definitivamente ineficaz
por la denegacion de la autorizacion; op. cit., p. 642, n. 426. En sentido negativo se pronuncia BIGLIAZZI-
GERI, op. loc. ult. cit., respecto a estas hipdtesis, entendiendo que tal posibilidad "vendria a ofrecer al autor
del acto un medio para eludir los controles establecidos por la ley, presentandose la conversion como un
mecanismo in fraudem legis".

*7Vid. la sentencia de la Pretura de Alatri de 16-6-1967, en Nuovo diritto, 1968, pp. 158 y ss., con nota de
CECI, cit. En ella se admite la conversion de un arrendamiento por plazo superior a nueve afios de un
inmueble realizada por un parroco sin la autorizacion del superior eclesiastico (preceptiva conforme al
ordenamiento canonico para los actos que exceden de la administracion ordinaria, y en consecuencia nula
también a efectos civiles por aplicacion del Concordato), en arrendamiento por un plazo de nueve afos.
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E) El negocio ilicito.

Aunque parece claro que el &mbito propio de actuacion de la conversion es el de los
negocios nulos, se discute sobre la posibilidad de aplicarlo a negocios cuya nulidad deriva
de ciertas causas. Singularmente intensa ha sido la discusion sobre la convertibilidad de los
negocios cuya nulidad deriva de su ilicitud. La cuestion se plantea en Italia a partir de
algunas decisiones jurisprudenciales de los afios cincuenta **°, que excluyen la posibilidad
de que una venta con efecto inmediato pueda convertirse en una venta sometida a la
condicién suspensiva de la supresion del deber de destinar ciertas mercancias a la
acumulacion centralizada. Entre los argumentos sobre los cuales se apoyan estas
sentencias, la atencion de doctrina y jurisprudencia se centrara en la consideracion segun la
cual los negocios ilicitos, no siendo merecedores de tutela, no son susceptibles de
conversion; en concreto, una de las sentencias se expresa en estos términos: "El principio
de conversion de los negocios juridicos es inaplicable cuando la nulidad del negocio que se
haya de convertir derive de su ilicitud por contrariedad a normas imperativas, al orden

publico o a las buenas costumbres".

En la misma linea de estos pronunciamientos, se seguiran otros en los afios
. . . , . . ., 4
sucesivos, siempre manifestandose en contra de la aplicabilidad de la conversion *°. Un

amplio sector de la doctrina aceptard sin reservas la tesis jurisprudencial, afirmandose que

% Sobre la posibilidad de que un mismo evento sea deducido en un contrato como condicién o como objeto
de una obligacion de una parte frente a la otra, vid. GALGANO, Diritto civile..., cit. II, 1°, pp. 227 y ss.

*9 En concreto, se trata de diversas sentencias de la Corte de Casacion (todas ellas de 18 de abril de 1953),
relativas a hipétesis de ventas de aceite a particulares realizadas en contravencion de la norma que imponia
su destinacion a la acumulacion centralizada. Vid. Cass. 18-4-1953, n. 1.036, en Riv. di dir. comm., 1954, 2°,
pp. 253 y ss., con nota de AURICCHIO, cit.

40 Asi, Cass. 10-3-1956, n. 712; se excluye la conversién, conforme al art. 2.701 del Codice, de la escritura
publica en la que se documenta una compraventa inmobiliaria, otorgada por un notario que es también parte
adquirente a través de persona interpuesta, en escritura privada; vid. en Giustizia civile, 1956, 1, pp. 1.055 y
ss, con nota de DE SIMONE, cit. Cass. 2-2-1957, n. 406: Se deniega la conversion para un pacto con el cual
el mutuatario se obliga al pago, a titulo de intereses, de "quince tumuli de trigo al ano", siendo éste un bien
cuya destinacion a la acumulacion viene impuesta por la ley (la Corte de Apelacion de Népoles habia
admitido la conversion del pacto en un crédito de una suma equivalente al precio del grano). Cass. 26-9-
1964, n. 2.437: Se deniega la conversion del pacto por el cual un abogado acepta recibir una compensacion
inferior al minimo inderogable de la tarifa profesional en una estipulacion dirigida a contener en la medida
minima consentida los honorarios. mas recientemente, Cass., sez. II, 14-7-1983, n. 4.827: Se excluye la
conversion de un pacto sucesorio institutivo en testamento, por contrariedad al principio de orden publico de
la plena libertad del testador; vid. en Vita notarile, 1984, 1, pp. 829 y ss., con nota de LEPRI, cit. Vid. un
examen de las sentencias seflaladas en GANDOLFI, La conversione...2..., cit., pp. 240 y ss, y también en "II
principio di conversione...", cit., pp. 202-203. Vid. también App. Catanzaro, 13-5-1955, citado en DE
NOVA, op. cit., p. 4: Una reserva de usufructo en favor del conyuge, entonces nulo por contrariedad a la
prohibicion de liberalidades entre los conyuges, se declara no convertible porque la nulidad depende de
ilicitud derivada de contrariedad a normas imperativas que afectan a la moralidad publica.
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la ilicitud del negocio (de su causa, objeto o motivos; o del negocio concluido en fraude de
ley) excluye la valoracion positiva de la finalidad préctica perseguida por los sujetos;
valoracion que constituye el presupuesto de la conversion, al estar ésta dirigida a alterar el
instrumento inadecuado en orden al mantenimiento de una funcién merecedora de tutela.
Esta tesis aparece mantenida en términos absolutos, excluyéndose la conversion en
presencia de los negocios ilicitos tanto por violaciéon de una norma imperativa, como del

T 451
orden publico o las buenas costumbres ™.

Sin embargo, contra esta opinion se han alzado voces autorizadas, que no
consideran legitimo excluir a priori la convertibilidad del negocio ilicito, y juzgan en
cambio oportuno distinguir entre las diferentes hipotesis. Asi, se afirma que sera posible la
conversion cuando la ilicitud no afecte a la finalidad perseguida por las partes, y no haya
sido prevista por ellas ***; cuando afecte al contenido especifico de una prestacién, que
pueda ser sustituido sin sacrificar el interés de las partes ***; cuando no sea resultado de la
contrariedad al orden piblico o a las buenas costumbres **; o cuando la finalidad de la
norma violada no se oponga al negocio -distinto, aunque "compatible" con el realizado
desde el punto de vista de la concreta finalidad perseguida- que pueda resultar de la
conversion *>°. En coherencia con esta linea de pensamiento es también posible encontrar
alguna resolucion jurisprudencial que, admitiendo en principio la convertibilidad de

contratos dirigidos a la venta de un bien excluido del comercio, la excluyen en el caso

1 Asi, BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 536; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., p. 233;
MESSINEO, /I contratto..., cit., p. 388; CARRESI, op. cit., p. 590, n. 90; DISTASO, [ contratti..., cit., p.
1.145; LEPRI, op. cit., p. 832; BIANCA, op. cit., p. 595; GALGANO, op. ult. cit., p. 319; LACRUZ, op. cit.,
p- 396; RIERA AISA, op. cit., pp. 715-716. El argumento es desarrollado por AURICCHIO, quien parte de la
premisa segun la cual la ilicitud constituye un vicio funcional del negocio, que hace éste ineficaz por su
contrariedad a una norma prohibitiva; mientras que la nulidad responde a un vicio estructural interno del
negocio, en cuanto contrario a una norma ordenadora. Por lo que el negocio ilicito (perfecto en su estructura,
pero viciado en su funcion) se mueve en un ambito distinto del delimitado por el art. 1.424, y no es por tanto
susceptible de conversion; vid. op. cit., passim, y en particular pp. 261-262.

#2 CIAN-TRABUCCH], op. cit., p. 590; SALEILLES, op. cit., pp. 322-323.

43 CARNEVALL La donazione modale, Milano, 1969, pp. 117 y ss; SACCO, Il contratto, cit., p. 867; DE
NOVA, op. cit., p. 2.

% Asi, aun antes de la toma de posicién por parte de la jurisprudencia, se habia manifestado en contra de la
convertibilidad de los negocios nulos por contrariedad a las buenas costumbres o al orden publico,
admitiendo en cambio la de los negocios nulos por violaciéon de normas imperativas, MOSCO, op. cit., pp.
361 a 365.

5 LARENZ, op. cit., pp. 643-644; MAYER-MALY, op. cit., p. 871. Este parece ser el punto de vista
predominante en la doctrina alemana; vid. GANDOLFI, "Il principio di conversione...", cit., p. 203.
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concreto porque la solucion sustitutiva imaginable no responderia al interés de las partes
456

La opinion favorable a excluir por principio la convertibilidad del negocio ilicito,
aunque es necesario reconocer su realismo desde un punto de vista practico, no puede ser
acogida sin ninguna reserva, teniendo en cuenta que el texto de las normas que regulan la
conversion no establece ninguna limitacion en cuanto a las causas de nulidad que puedan
precluir el recurso a la conversion. Una vez mas se hace necesario el examen de la ratio de
la norma con objeto de precisar el ambito de aplicacion del mecanismo. Si se contempla la
norma a la luz del sistema de control de la autonomia privada en el que se integra, y
concretamente en conexion con la ratio de las normas cuya violacion implica la nulidad del
negocio, no se podra excluir a priori su aplicacion en aquellos casos en que, infringiéndose
una norma imperativa, sea sin embargo posible encontrar una soluciéon negocial sustitutiva,
susceptible de satisfacer en una medida suficiente el interés de las partes, y no afectada por
la sancion de nulidad *°’. Resulta claro, entonces, que el juicio de compatibilidad entre la
finalidad perseguida y la que se pueda alcanzar a través del esquema negocial subentrante
debera ser negativo, comportando la exclusion de la conversion, cuando de la investigacion
dirigida a verificar la finalidad practica de la operacion negocial ilicita resulte un proposito
decididamente inmoral, contrario al orden publico o a los fines especificamente buscados
por las normas imperativas o prohibitivas en funcion de la tutela de principios juridicos o

458

éticos fundamentales del ordenamiento ; particularmente, habra que excluir la

., . 4
conversion en el caso del llamado "negocio torpe" *°.

46 Qe trata de dos sentencias de las Secciones unidas, de 27-7-1948, n. 1.244, y de 8-7-1958, n. 2.464,
relativas a la convertibilidad de contratos de venta de aguas publicas en contratos de cesion del uso de las
mismas; vid. en GANDOLF]I, La conversione...2..., cit., p. 247. El mismo autor pone de manifiesto como una
actitud similar puede descubrirse, sobre la base de un detenido examen, en las sentencias que marcan el punto
de partida de la tesis contraria a la convertibilidad de los negocios ilicitos; vid. op. cit., pp. 390-391.

T LARENZ, op. cit., pp. 643-644. Vid., sin embargo, las apreciaciones hechas al respecto por GALGANO,
op. ult. cit., p. 272, cuando afirma: "El concepto de ilicitud expresa una contradiccion del contrato respecto al
ordenamiento juridico mas fuerte de la que se manifiesta en su contrariedad respecto a normas imperativas: la
férmula denota reprobacion por el resultado que, con el contrato, las partes se proponen realizar (...). Esta
contradiccion mas intensa se manifiesta también en la ya sefialada circunstancia de que el contrato ilicito es
siempre y en todo caso nulo y no susceptible de producir efectos".

8 GALGANO, op. ult. cit., p. 273.

9 La expresion (negozio turpe) es utilizada por GANDOLFI, op. ult. cit., p. 253, haciendo referencia a
aquellos negocios de los que surge la obligacion de realizar las prestaciones a las que se refiere el art. 2.035
del Codigo italiano: "Prestacion contraria a las buenas costumbres.- Quien haya ejecutado una prestacion con
una finalidad que, también por su parte, constituya ofensa a las buenas costumbres, no puede repetir lo
pagado”. A la hipdtesis prevista por este articulo se refiere también DE NOVA, op. cit., p. 2. Una distincion
paralela cabria hacer en el ordenamiento espafiol entre los contratos con causa ilicita (art. 1.275) y los
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En definitiva, la posibilidad de convertir un contrato juzgado como ilicito serd, en
la practica, sumamente remota, aunque no puede ser excluida a priori. Un caso concreto
respecto del cual se han manifestado ciertas dudas es el del pacto sucesorio, objeto de una
especifica prohibicion legal impuesta por el art. 458 del Codice (cfr. art. 1.271,2 C.c.) en
cuanto se le considera contrario al principio de orden publico de la plena libertad del
testador en la disposicion sobre sus propios bienes **°. Planteada la cuestion de si un pacto
sucesorio es susceptible de conversion en testamento, la jurisprudencia se ha manifestado
en sentido negativo, argumentando que mediante la conversion "se realizaria precisamente
la finalidad, prohibida por el ordenamiento, de vincular la voluntad del testador al respeto

" 41 Frente a esta

de compromisos relativos a la propia sucesion y asumidos con terceros
resolucion, un sector doctrinal ** ha sostenido que, aun debiendo acogerse como regla
general la inconvertibilidad del negocio ilicito, deberia admitirse una excepcion a la misma
precisamente en materia de pacto sucesorio, teniendo en cuenta que, en este caso, la
ilicitud ha de referirse, no a la finalidad perseguida por las partes, sino al concreto
instrumento negocial utilizado. Por ello, no tendria sentido excluir a priori la conversion
como medio para reconducir dentro de los limites legales la iniciativa negocial de las
partes. La tesis en cuestion ha sido objeto de discusion, considerandose que en la base del
contrato sucesorio no esta solamente la finalidad de regular la sucesion del de cuius, sino
también la de hacer irrevocable tal disposicion de intereses. Ademas, se afirma -siguiendo
en este punto la linea jurisprudencial- que la admision de la conversion de los pactos

sucesorios podria proporcionar una via indirecta para eludir la norma sancionada en el

citado art. 458 463

Dejando aparte la cuestion, suscitada en la misma sentencia, de la convertibilidad

de un contrato nulo en un acto unilateral vélido -a la que haremos referencia en otro lugar-,

contratos con "causa torpe" del art. 1.306, para los que se establece el efecto de la irrepetibilidad de las
prestaciones respecto al contratante culpable.

460 vid. FRANCESCHELLI, op. cit., p. 381, y bibliografia alli citada.
1 Cass. 14-7-1983, n. 4.827, vid. cita en nota 450.

42 VIGNALE, M.: "Il patto successorio, la 'donatio mortis causa' e la conversione del negozio illecito", en
Dir. e giur., 1962, p. 304, haciendo notar que, en sede de ilicitud es necesaria una distincion, segin que la
prohibicion legal recaiga sobre la finalidad perseguida por las partes, sean cuales sean los instrumentos
negociales utilizados (por ejemplo, el pacto leonino), o bien recaiga sobre un determinado instrumento
negocial, sin afectar necesariamente, sin embargo, el interés a ¢l subyacente. La posibilidad de convertir el
pacto sucesorio en testamento es admitida también por DISTASO, [ contratti..., cit., p. 1.147. Vid. también
DE GIORGI, M.V.: [ patti sulle successioni future, Napoli, 1976, y también la voz "Patto successorio", en
Enc. del dir., XXXII, Milano, 1982, p. 533.
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consideramos que no se puede precluir el recurso a la conversion, en el caso del pacto
sucesorio, sobre la base de los argumentos utilizados. La conversion podrd ser un
instrumento idoneo para evitar la definitiva inviabilidad de la destinacion dada por el de
cuius a su patrimonio, cuando del examen del comportamiento global de las partes y de sus
circunstancias personales quepa deducir que no habia en ellas un dnimo directamente
orientado a burlar la prohibicion legal, y que la finalidad concretamente perseguida por
medio del pacto sucesorio podia alcanzarse en una medida aceptable a través de otro
instrumento negocial, como es el caso del testamento. Téngase en cuenta que admitir la
conversion en este caso no dejaria necesariamente sin efecto la prohibicion legal; si el
causante, todavia en vida, quisiera alterar los términos de su sucesion, de nada serviria (al
margen de la eventual responsabilidad precontractual) una accidon opuesta fundada en la
existencia del pacto sucesorio, que seria declarado nulo. Y tampoco ayudaria en este caso
la conversion en testamento, siendo éste esencialmente revocable. En cambio, la
conversion puede ser oportuna cuando la cuestion se plantee tras la muerte del causante, si
se puede verificar, por ejemplo, que éste no tuvo nunca la intencion de alterar los términos
de la sucesion, a su entender definitivamente resuelta conforme a sus intereses por medio

. 464
del pacto sucesorio ***.

F) Negocios que infringen un principio de tipicidad.

En estrecha conexion con la cuestion relativa a los negocios ilicitos se ha planteado
otra relativa a la convertibilidad de aquellos negocios cuya ilicitud derive de la violacion
de un principio de tipicidad que, de modo excepcional, opere en el d&mbito del sistema
negocial. Es el caso de la discusion surgida en Italia acerca de la aplicabilidad de la
conversion al contrato de agencia celebrado por un agente no inscrito en el correspondiente
registro publico; contrato nulo, en virtud del art. 9 de la ley n°® 316 de 1968, pero respecto
del cual se ha propuesto su conversion en contrato atipico de promocién de negocios, con
el fin de atribuir un titulo distinto al derecho del agente a recibir la correspondiente

465

comision por los negocios concluidos . La cuestion ha dado lugar a soluciones diversas

43 GIANNITL, op. cit., p. 1.131; LEPRI, op. cit., p. 835.

464 1 . . . . . . ,

%4 Téngase en cuenta que el instituto del pacto sucesorio se admite en ciertos ordenamientos, como el aleman
o el suizo, por lo que la posibilidad de recurrir a él puede considerarse como normal en personas que tengan
tal origen.

45 Cass. 13.8.1981, n. 4.928, en Foro italiano, 1981, 1, c. 2.699, con nota de PARDOLESI.
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en la jurisprudencia; y asi, en alguna sentencia se ha rechazado la posibilidad de tal
conversion, considerandose que el recurso a dicho tratamiento queda precluido por la
ilicitud de la causa del contrato, en cuanto contrario al principio de tipicidad introducido
por la ley en cuestion en el ambito de los contratos de agencia y representacion **°. Sin
embargo, otras decisiones han negado que en este caso se pueda hablar de ilicitud (de la
causa, del objeto o de los motivos) del contrato (en el sentido de los articulos 1.343 a 1.346
del Cédigo italiano), ya que no resultan violados en este caso "principios éticos

fundamentales del ordenamiento” *’; tratdndose mas bien de un caso de nulidad por

468

contrariedad a normas imperativas (contrato ilegal, seguin el art. 1.481,1) ™", susceptible,

en consecuencia, de ser sometido a conversion 469

El recurso a la conversion en este caso ha sido considerado como "artificioso", dado
que la conversion presupone que las partes no estén en conocimiento de la nulidad del

4
contrato celebrado, lo que no sucede en este caso *'".

Pero, al margen de esta
consideracion, a la que dificilmente se le puede reconocer validez en términos absolutos, es
necesario preguntarse si admitir la conversion en un caso como éste seria contrario a la
finalidad especificamente buscada por la norma en cuestion, que es precisamente la de
impedir que se den contratos de este tipo sin el oportuno control. Parece que la solucion
debe ser afirmativa, y en consecuencia contraria a la convertibilidad de tales contratos; y
ello, a pesar de que al respecto se ha subrayado que la exclusion de la conversion en todos

los casos en que el legislador establezca un numerus clausus de tipos negociales en un

determinado sector, puede determinar una importante reduccion del &mbito de aplicacion

46 Cass. Sez. un., 12.11. 1983, n. 6.730, en Foro italiano, 1984, 1, c. 6.888.
47 Cass. Sez. un., 3.4.1989, n. 1.613, en Foro italiano, 1989, 1, c. 1.420.
468 Cass. 23.5.1987, n. 4.681, cita en GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 254, n. 54.

%9 Asi lo reconoce expresamente la citada sentencia de la Casacion de 13.8.1981. Vid. también
FRANCESCHELLLI, op. cit., p. 381, quien recuerda que la disciplina introducida por la ley de 1968 ha sido
derogada por la nueva ley de 3.5.1985, n. 204, que mantiene el sistema de inscripcion obligatoria de los
agentes pero ya no impone la sancion de nulidad para los contratos celebrados por agentes no inscritos. Otra
via para justificar el derecho del agente no inscrito a la comision por los negocios concluidos se ha querido
buscar en la aplicacion analogica de la norma recogida en el art. 2.126 del Codice, que establece el derecho
del trabajador a la retribucion si el trabajo se ha prestado efectivamente, aunque haya sido contratado por
medio de un contrato nulo, salvo en el caso de ilicitud del mismo en cuanto al objeto o a la causa; sobre las
diversas teorias mantenidas en la jurisprudencia al respecto, vid. GANDOLFI, op. ult. cit., p. 254, n. 54,y
GALGANO, op. ult. cit., p. 105, quien expresa sus dudas sobre la posibilidad de extender la aplicacion de
una norma dictada para el trabajo por cuenta ajena al trabajo auténomo.

% GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 2°, p. 105.
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del instituto *"!

. En realidad, no es evidente que en el caso objeto de examen sea posible
apreciar un verdadero numerus clausus de esquemas negociales, por lo que el temor
sefialado no parece demasiado fundado. Si asi fuese, seria coherente que el legislador -ya
directamente, por medio de la conversion legal, ya indirectamente, por medio de la
conversion ex art. 1.424-, proporcionase la via para reconducir a esa tipicidad cerrada los

supuestos de hecho "extravagantes".

Es éste el caso de las formas de conversion legal admitidas en sede de contratos
agrarios, donde, en efecto, opera un principio de tipicidad; es éste, asimismo, el caso de la
eventual conversién del pacto sucesorio en testamento *’*. Otros casos de conversion
podrian darse en el &mbito de los contratos societarios, teniendo en cuenta el principio de
tipicidad que, en contra de los principios generales, establece el art. 2.249 del Codice. En el
caso del contrato de agencia, en cambio, la finalidad de la norma que impone la
prohibicién de celebrar contratos de esa naturaleza a sujetos no inscritos en el registro
publico resultaria frustrada si se admitiese la conversion de un contrato que violase la
prohibicion. Por otra parte, el derecho del agente no inscrito a recibir una compensacion
por los servicios prestados (problema que en la practica se trata de resolver), podria quedar
tutelado, en ultimo término, mediante el recurso a la accidon general de enriquecimiento sin

causa a la que se dedica el art. 2.041 del Cédigo italiano .

17. El negocio sustitutivo.

1 Vid. GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 256-257, quien recuerda al respecto como en Alemania la doctrina ha
reconocido en la nulidad derivada de vicios de forma y de la infraccion de un principio de tipicidad las
esferas tipicas de aplicacion de la conversion; vid., en este sentido, LARENZ, op. cit., p. 644; LEHMANN,
op. cit., p. 252; ENNECCERUS, op. cit., p. 361; MEDICUS, op. cit., p. 186.

472 Sobre la vigencia en materia de delacion hereditaria de un principio de tipicidad se pronuncia
precisamente la sentencia que excluye la convertibilidad del pacto sucesorio, cuando afirma que el
ordenamiento italiano prevé solamente dos tipos de delacion hereditaria, es decir, el testamento y la ley; por
lo que queda completamente al margen del ambito de los supuestos de hecho que dan lugar a la sucesion
hereditaria un fertium genus, como seria, precisamente el pacto sucesorio; vid. GIANNITI, op. cit., p. 1.130.

43 La jurisprudencia ha admitido expresamente la aplicabilidad de esta accion en el caso de que alguien haya
ejecutado, sobre la base de un contrato nulo, una prestacion de facere, de cuyo resultado la otra parte se haya
beneficiado; a pesar de que a través de esta via solo se pueda obtener una compensacion en los limites del
dafio efectivamente sufrido y del correlativo enriquecimiento de la otra parte. Se trata de una accidén
subsidiaria, ejercitable solamente cuando el perjudicado no pueda ejercitar ninguna otra accion (p. ¢j., ni la
accion derivada del contrato nulo, ni la que podria derivar de la conversion del mismo); pero puede utilizarse
simultaneamente a la accion contractual (o ex conversion) y subordinada a ella, para la eventualidad de que el
titulo contractual sea considerado nulo (o no convertible); vid., al respecto, GALGANO, Diritto civile..., cit.,
IT, 2°, pp. 368 y ss.
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La delimitacién del ambito de aplicacion de la conversion debe tener en cuenta, no
solo las caracteristicas del negocio nulo que se quiere convertir, sino también las
limitaciones que eventualmente se puedan dar en cuanto a la posible configuracion del
esquema negocial subentrante. Al respecto, los textos alemdn e italiano ofrecen dos
indicaciones, a las que ya nos hemos referido anteriormente: por una parte, se dice que el
contrato nulo puede producir los efectos de un "contrato distinto"; por otra, que debera
tratarse de un contrato cuyos "requisitos de sustancia y forma" concurran en el supuesto de

hecho.

A) La exigencia de un tipo negocial "distinto".

Ya hemos visto como en los afios inmediatamente posteriores a la entrada en vigor
del nuevo Cdédigo italiano, la jurisprudencia interpret6 la expresion "contrato distinto" en el
sentido de que el negocio, tal como resultaba de la conversion, debia necesariamente
diferenciarse del negocio original también desde el punto de vista tipologico **. Esta idea
ha encontrado acogida en un sector de la doctrina, que ha considerado necesario, o al
menos, normal, que la conversion determine un cambio del tipo negocial 43 Sin embargo,
la idea predominante es que el negocio subentrante puede ser del mismo tipo que el

1 ¥°. En términos mas generales, compartimos la opinion segin la cual la

origina
conversion puede actuarse independientemente de cualquier referencia al sistema de tipos
contractuales y a su adaptacion, por lo que serd posible convertir un negocio innominado
en otro nominado, o viceversa; y también serd posible actuar la conversion dentro de los

limites del mismo tipo negocial, con tal de que sea posible encontrar un negocio, distinto

474 Asi, Cass. 3.8.1946, n. 1.068, que niega la convertibilidad de la letra de cambio agraria nula por defecto de
forma en una letra ordinaria. Vid. GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 268 y n. 90, y DE MARTINI: "Il
principio della 'conversione dei negozi giuridici' e la convertibilita della cambiale agraria in cambiale
ordinaria", en Riv. dir. comm., 1946, 11, pp. 698 y ss.

475 Asi, CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310 y n. 186, quien, tras afirmar que el negocio resultante de la
conversion es un negocio distinto en cuanto a su tipo a a su naturaleza, o incluso un negocio de contenido o
efectos diferentes, reconoce que la opinién predominante en la doctrina es la que exige una mutacion de
caracter tipologico. Vid. también CARRESI, op. cit., p. 591.

476 CIAN-TRABUCCHI, op. cit., p. 590; FEDELE, op. cit., p. 696. En Alemania, ya se encuentra esta
afirmacion en ENNECCERUS, op. cit., p. 361, y en el mismo sentido se pronuncia, recientemente, MAYER-
MALY, op. cit., p. 872; sobre la actitud de la jurisprudencia alemana, donde en alguna ocasion ha aflorado la
tesis de la necesaria diversidad tipologica, vid. GANDOLFI, La conversione...1..., cit., pp. 284 y ss. En
Espafia, VALLET, op. cit., p. 1.315; LACRUZ, op. cit., p. 396.
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desde el punto de vista causal, respecto al cual se den los presupuestos de aquélla *”’. La
diversidad entre los esquemas negociales desde el punto de vista estructural (dentro de los
limites en que se dé la concurrencia en el supuesto de hecho de los requisitos de sustancia
y forma del negocio subentrante) *’® no podra, por otra parte, significar una absoluta
diversidad desde el punto de vista de los efectos, en cuanto que dificilmente seria posible
que concurriese en un caso de este tipo la necesaria relacion de congruencia a nivel de la

concreta finalidad practica perseguida *”°.

B) La identidad de partes entre el negocio original y el negocio sustitutivo.

Se suele afirmar asimismo que entre el negocio nulo y el que resulta de la
conversion debe darse una absoluta identidad de partes ***. Se habla, sin embargo, de
alguna excepcion a esta regla, con referencia a ciertas hipdtesis de conversion legal, como
por ejemplo las del art. 11 de la ley cambiaria o la del contrato a favor de tercero **'. Al
respecto, nos remitimos a lo dicho anteriormente, y nos limitamos a recordar que es
discutible la concurrencia en estos casos de hipotesis de conversion en sentido propio; por
lo que consideramos que la regla de la necesaria identidad de partes tiene un valor

absoluto, lo que por otra parte responde a la esencia misma del instituto **.

7 MOSCO, op. cit., p. 265; MESSINEO, I contratto..., cit., p. 388; DE NOVA, op. cit., p. 3, critica la
opinion manifestada por VIDIRI, en el sentido de que el contrato nulo debe convertirse en otro contrato
'tipico', y advierte al respecto: "Es probable que, a establecer esta limitacion, que no esta en la ley, induzca el
temor de que el Juez, libre de cualquier vinculacion a los esquemas legales, invente un contrato sustitutivo
atipico conforme a su fantasia. En si, la preocupacion puede tener algun fundamento. Pero la consecuencia
que se extrae de ella es de todos modos excesiva. Asi, a nuestro juicio, es perfectamente posible que el
contrato sustitutivo esté dotado de tipicidad sélo social y no legislativa". Vid. también DE CASTRO, op. cit.,
p. 490, que atribuye una significacion secundaria, en sede de conversion, a la cuestion de la adaptacion de los
tipos negociales, "ya que habra que considerar primordialmente la causa concreta del negocio y las normas
que le sean aplicables".

78 GIANNITL op. cit., pp. 1.114-1.115.

7 D'ANTONIO, op. cit., pp. 280-281. En Alemania, LEHMANN recuerda que el § 140 no autoriza a
sustituir un contrato nulo por otro de contenido distinto, argumentando que los interesados, si hubiesen
conocido la nulidad, habrian celebrado un negocio de contenido completamente distinto; op. cit., pp. 251-
252.

40 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 310; MARINA, op. cit., p. 723; DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.143.
En la jurisprudencia se ha afirmado la exigencia de que entre el negocio nulo y el que debe sustituirlo haya
una absoluta identidad de partes que actien con la misma cualidad (Cass. 25.5.1937, en Foro italiano, 1938,
I, c. 1.085).

I CARIOTA-FERRARA, op. loc. cit.,n. 187 y p. 314.

2 Vid. II, paragrafo 5. En este sentido, vid. también DILCHER, op. cit., p. 494. Alguna duda podria surgir
respecto a una hipoétesis concreta: la conversion de una deliberacion de transformacion de sociedad por
acciones (an6énima) en sociedad cooperativa, nula como tal, que puede valer, cuando subsista la adhesion de
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C) Conversion de un contrato nulo en un acto unilateral valido.

Mas compleja es la cuestion relativa a la convertibilidad de un contrato nulo en un
acto unilateral valido cuyo agente y destinatario sean las mismas partes de aquel contrato.
El tema es todavia hoy objeto de discusion en Italia. Las hipotesis que se plantean a los
intérpretes son diversas: conversion del pacto sucesorio en testamento ***; de un contrato
de mandato en una promesa de venta de cosa ajena ***; de una donacion nula por falta de
forma solemne en una promesa de pago **°; de un mandato, anulable por defecto de
capacidad legal del mandatario, en otorgamiento de un poder ***. Es necesario subrayar,

ante todo, que la actitud jurisprudencial en la materia se puede considerar hoy en dia

todos los socios, como acto constitutivo de nueva sociedad; vid. BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 538, y
FRANCESCHELLL, op. cit., pp. 380-381, con cita de la jurisprudencia. En este caso se podria considerar
que, mientras la deliberacion es un acto de la sociedad en cuanto tal, la constitucion de una nueva sociedad
seria un contrato celebrado entre los socios individuales. Un planteamiento de este tipo cabe encontrar en
RAFFAELLI, op. cit., p. 1.170: frente a un caso de conversion de la deliberacion asamblearia de segunda
convocatoria en deliberacion de primera convocatoria (vid. infra, paragrafo 19, n. 557), el autor afirma que la
voluntad hipotética que se ha de investigar "debe ser la voluntad valida de la colectividad y no la de sus
componentes individuales". Este planteamiento, sin embargo, se podria poner en conexion, por una parte, con
la idea segun la cual la deliberacion seria un "acto colegial", expresion de una "voluntad colectiva de la
asamblea", distinta de la voluntad de sus miembros individuales, que se expresa a través del voto; tesis que
ha sido objeto de critica por parte de GALGANO, Diritto civile..., cit., I1, 2°, p. 223, cuando afirma que "mas
allda de la metafora, la deliberacion se presenta como el resultado de una pluralidad de declaraciones
individuales: no es la 'voluntad de la asamblea’, sino la voluntad de la mayoria, aunque formada en
asamblea". No es, por ello, admisible el planteamiento en términos de una voluntad colectiva "hipotética"
dirigida a la deliberacion de primera convocatoria; se trata en todo caso de una pluralidad de declaraciones
unilaterales, cuya eficacia, aun por via de conversion, esta subordinada a la condicion de que el contenido de
cada una de ellas se corresponda con el contenido de tantas declaraciones mas, o sea de tantos votos mas,
cuantos sean necesarios para formar la mayoria exigida. Pero la idea que ahora examinamos se puede
también poner en conexion, por otra parte, con la tesis que reconduce ciertos aspectos del fendmeno
asociativo (en sentido amplio) fuera del ambito conceptual del contrato; contra esta tesis se pronuncia
también GALGANO, op. ult. cit., 11, 1°, pp. 255 y ss. (y también II, 2°, p. 227), afirmando que la
construccion del concepto de contrato debe tener en cuenta la naturaleza propiamente contractual que en el
sistema tienen los fenomenos asociativos. En este sentido, la deliberacion dentro de la sociedad adquiere la
naturaleza de fendmeno contractual que opera entre los socios, susceptible por ello de ser convertido en otro
contrato (el de constitucion de una nueva sociedad) entre los mismos sujetos. O mas exactamente: las
declaraciones individuales (votos) formulados en el seno de una asamblea social, si no son aptas para
configurar una valida deliberacion de transformacion conforme a las reglas -contractuales- que regulan la
sociedad, pueden ser aptas para configurar un contrato distinto de constitucion por medio de la conversion.

83 Cass. 14.7.1983, n. 4.827, ya citada en nota 450.
4 Cass. 11.10.1980, n. 5.451, en Giustizia civile, 1982, 2*, pp. 1.893 y ss., con nota de NUZZO, cit.

5 Vid. Cass. 29.11.1986, n. 7.064, y las otras sentencias citadas por GALGANO, Diritto civile..., cit., II, 1°,
p- 319 y n. 106.

% E] ejemplo es propuesto también por GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 404, n. 43.
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consolidada en un sentido contrario a la admisibilidad de tal conversion *’. Se afirma,
segun la formula acogida por la Casacion, que, si bien los actos unilaterales pueden ser
objeto de conversion, por aplicacion de la norma del art. 1.324 (que considera aplicables a
los actos unilaterales inter vivos de contenido patrimonial las normas que regulan los
contratos, en cuanto sean compatibles con aquéllos), sin embargo tal principio no puede
extenderse hasta el punto de justificar la conversiéon de un contrato nulo en un acto
unilateral. Los argumentos utilizados al respecto son diversos: ante todo, el art. 1.424 prevé
exclusivamente la hipdtesis de la conversion de un "contrato" nulo en otro "contrato", no
en un acto unilateral. En segundo lugar, la exigencia de que en el supuesto de hecho se den
los requisitos de sustancia y forma del negocio subentrante y la referencia a la voluntad
hipotética de las partes implican que en el negocio nulo se haya manifestado -como
elemento esencial- la voluntad de ambas partes, y no ya la de una sola de ellas, respecto al
acto sustitutivo; lo que no ocurriria en la pretendida conversion de un contrato, con el que
las partes tratan de asumir obligaciones reciprocas, en un acto unilateral, con obligaciones
para una sola parte. En fin, se afirma que la conversion, operando en el plano de las
transformaciones juridicas, no comporta -no puede comportar- la fragmentacién del

contrato en actos unilaterales con la atribucion de efectos nuevos y distintos.

La tesis jurisprudencial ha sido acogida por la mayoria de la doctrina italiana sin
reservas *°. Sin embargo, no han faltado voces discrepantes, que han criticado los
argumentos utilizados por la Casacion, para afirmar que no hay ninguna razon logica por la
cual un contrato nulo no pueda convertirse en un acto unilateral valido. Asi, se hace notar
que la diccion literal del art. 1.424, que habla expresamente de conversion de un "contrato"
en otro "contrato", debe considerarse como susceptible de una interpretacion extensiva, no
solo respecto al negocio nulo (que unanimemente se considera que puede ser un acto
unilateral), sino también respecto al negocio subentrante **°. Se reconoce que los dos
esquemas negociales (el original y el subentrante) deben darse entre los mismos sujetos;

pero se considera que tal exigencia se cumple en el caso de conversion de un acto

*7 La jurisprudencia alemana, por el contrario, ha admitido que un contrato pueda convertirse en un acto
unilateral (p. ¢j., un contrato sucesorio en testamento); vid. GANDOLF]I, La conversione...2..., cit., p. 267,y
DILCHER, op. cit., p. 494.

8 LEPRI, op. cit., p. 837; CARRESI, op. cit., p. 591, n. 95; GIANNITI, op. cit., pp. 1.127-1.128;
FRANCESCHELLLI, op. cit., pp. 378-379; DE NOVA, op. cit., p. 3. Algin matiz cabe apreciar en la posicion
de GALGANO, op. loc. ult. cit., aunque, en términos generales, parece seguir la misma tesis.

* GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 267-268.
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unilateral destinado a producir sus efectos entre los mismos sujetos del contrato nulo **°. El
"preconcepto” segln el cual el acto subentrante debe considerarse también "querido" por
los mismos sujetos del negocio original, y estar contenido en ¢l, de modo que presente una
analogia en cuanto a su estructura y efectos, debe ponerse en conexidn, segin estos
autores, con la exigencia de una objetiva relacion de continencia sustancial entre los dos
negocios y con el esquema conceptual que tiende a fundar la conversioén en la voluntad
manifestada por los sujetos; concepcion que no responde ni a la letra ni a la ratio de la
norma y que, en consecuencia, debe rechazarse, por cuanto la conversion debe
considerarse como susceptible de actuacion cuando en el supuesto de hecho invalido estén
presentes simplemente los requisitos de sustancia y forma de un acto distinto susceptible
de satisfacer en una medida aceptable -aunque sea de un modo parcialmente distinto o mas

“! En otras palabras, se afirma que el criterio de

limitado- el interés de las partes
valoracion sobre el cual se funda la conversion se refiere exclusivamente a la conformidad
del reglamento resultante de la conversion con el resultado practico perseguido por las
partes; y asi, el unico limite a la operatividad del mecanismo legal debe buscarse en el
plano de los fines (el intento real de las partes), y no en el de la estructura del acto puesto
en practica **. En fin, las mismas consideraciones llevan a rechazar el argumento contrario

a la posibilidad de operar, via conversion, una fragmentacion del contrato en elementos

. : : 493
mas simples, como por ejemplo un acto unilateral ™.

En definitiva, no parece que los argumentos contrarios a la convertibilidad de un
contrato nulo en un acto unilateral sean definitivos y susceptibles de precluir esta via de
recuperacion del negocio; la actuabilidad concreta de ésta debera determinarse sobre la
base de los criterios a los que hace referencia la misma norma y de su ratio. Y
precisamente sobre la base de estos criterios puede encontrar explicacion la exclusion de la
conversion en alguna de las hipotesis antes sefialadas: la no convertibilidad de la donacion

nula por defecto de forma en promesa de pago encuentra su justificacion en la misma

4 GANDOLFTI, op. ult. cit., p. 404.
“! GANDOLFTI, op. loc. ult. cit.

2 NUZZO, op. cit., p. 1898. Afirma el autor que no constituyen un obstaculo para la operatividad de la
conversion "las caracteristicas estructurales que el arreglo de intereses presentaba en la realidad material;
aquellas caracteristicas se refieren, en efecto, al dato empirico y (si nos liberamos de la sugestion de una
relevancia del acto de autonomia precedente a la calificacion por parte del ordenamiento) no asumen por si
mismas relieve en el plano formal". Por ello, en definitiva, considera susceptible de revision critica la tesis
tradicional de la jurisprudencia, con base en su "escasa coherencia con el sistema del ordenamiento vigente".

3 GANDOLFI, op. ult. cit., p. 268.
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inviabilidad de la operaciéon, que no podria mantenerse en vida tampoco bajo la
configuracion de una valida promesa de pago ***; el defecto de capacidad legal del
mandatario es causa de anulabilidad, no de nulidad, del contrato, y por ello no cabe el
recurso a la conversion, conforme a la tesis que hemos mantenido. En cambio, no podria
excluirse a priori la convertibilidad de un mandato nulo en otorgamiento de un poder, o en

promesa de venta de cosa ajena; o bien de un pacto sucesorio o de una donacidén mortis

causa en testamento, cuando concurran los presupuestos exigidos por la norma.

D) El desequilibrio econémico resultante de la conversion.

El discurso hasta ahora desarrollado nos lleva a considerar otro aspecto de la
cuestion: el relativo al desequilibrio econémico al que puede conducir la aplicacion de la
figura que estamos estudiando. En efecto, la conversion de un negocio nulo puede dar
lugar a una nueva configuracion negocial de la que se derive una composicion de intereses
distinta de la original y susceptible de determinar una desventaja econdémica para una de
las partes. Un ejemplo claro seria precisamente el de la conversion de un contrato, del que
debian surgir obligaciones reciprocas, en un acto unilateral con obligaciones a cargo de una
sola de las partes; pero la hipotesis se puede plantear también en el caso de conversion de
un contrato en otro contrato. No parece que la cuestion se haya planteado en la doctrina y
en la jurisprudencia italianas **°; pero ha sido objeto de examen por parte de la doctrina y
la jurisprudencia alemanas **°. Partiendo de la imposibilidad de una intervencién judicial
dirigida a alterar el contenido de las contraprestaciones con objeto de reestablecer el
equilibrio original de las mismas, la jurisprudencia alemana ha buscado vias para hacer
aplicable de todos modos la conversion; y asi, ha buscado en la misma configuracion del

negocio nulo elementos de interpretacion susceptibles de consentir un adecuado "retoque"

% Asi, GALGANO, op. loc. ult. cit.: "La no convertibilidad de la donacién en promesa de pago deriva no
s6lo y no tanto de la naturaleza unilateral de la segunda, cuanto de la inviabilidad de la operacion: la
pretension del promisario encontraria su titulo en una promesa que lleva en si misma la admision de la falta
de la relacion de base, ya que la sentencia que actuase la conversion incluiria la mencion, tanto de la causa
donandi como del defecto de la forma requerida".

495 Una referencia a la cuestion se encuentra en MOSCO, op. cit., p. 373; en la doctrina espafiola, se refiere a
ella LACRUZ, op. cit., p. 396, cuando afirma que el negocio sustitutivo debe mantener un equilibrio de las
prestaciones equivalente al del negocio-base.

4 Asi, por ejemplo, en DILCHER, op. cit., p. 494, quien recuerda la exigencia jurisprudencial de que en
estos casos se mantenga la correspectividad de las prestaciones. Sobre el tema, vid. GANDOLFI, La
conversione...1..., cit., pp. 290 y ss.
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497

de las prestaciones *'; o bien ha valorado, en sede de investigacion de la voluntad

hipotética, la plena disponibilidad del sujeto que invoca la conversion a asumir el perjuicio

y . 498
que la operacion pudiese comportar .

Del examen de la experiencia alemana se deduce que la norma del art. 1.424,
aplicada en armonia con los principios del sistema, permite afrontar el problema del
desequilibrio sobrevenido de las prestaciones resultante de la conversion con la necesaria
flexibilidad, excluyéndose en consecuencia la posibilidad de negar a priori la aplicabilidad
de la misma a hipotesis de este tipo. El examen global de los elementos del concreto
supuesto de hecho, la investigaciéon sobre la idoneidad del negocio subentrante para
satisfacer la finalidad practica de las partes (eventualmente, el juicio sobre la voluntad
hipotética), y, en definitiva, los criterios de interpretacion (art. 1.371 del Codice,
correspondiente a nuestro 1.289) y de integracion del contrato ya convertido,
proporcionaran instrumentos suficientes para que sea posible juzgar sobre la oportunidad
del tratamiento y sobre la posibilidad de mantener, dentro de los limites del respeto a la
autonomia privada, el adecuado equilibrio de las contraprestaciones. Una interpretacion
extensiva del principio que permite el mantenimiento del contrato rectificado, sancionado
por el legislador italiano en materia de rescision (arts. 1.450 y 767- relativo éste tltimo a la

division herditaria-), de excesiva onerosidad sobrevenida (arts. 1.467,3, 1.623 -sobre el

7 Asi, si en el contrato se fijo la contraprestaciéon en dinero en relacién con un cierto periodo de tiempo,
puede también considerarse -quedando a salvo la verificacion de la "voluntad hipotética"- que en el supuesto
de hecho invalido, tal como aparece configurado por las partes, esta implicito el criterio para operar un
"retoque" de la prestacion en dinero con objeto de adecuarla a la reduccion en sentido temporal de la
contraprestacion. En el caso considerado, se trataba de un contrato dirigido a la constitucion de una
enfiteusis, relacion no contemplada por el catalogo cerrado de los derechos reales. El acto, invalido, es
convertido en un contrato de arrendamiento de la misma duracion de noventa y nueve afios; pero, siendo
aplicable al contrato de arrendamiento la norma que permite la denuncia, a iniciativa de cada una de las
partes, para las relaciones de duracion superior a los treinta afios, y tras el transcurso de dicho término,
resultaba incongruente el mantenimiento de la prestacion en dinero, fijada globalmente para toda la duracion
originalmente atribuida al contrato. El Tribunal considera que, en caso de ejercicio de la facultad de
denuncia, el Juez podra, previa demanda del interesado, calcular proporcionalmente la cuantia del canon, y
en consecuencia procede a dar actuacion a la conversion. Vid. al respecto GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 292-
293.

4% El supuesto de hecho es, en este caso, el de la venta de un apartamento situado en un edificio en
copropiedad, nula por defecto de forma, en un contrato dirigido a la constitucién de un "derecho permanente
de habitacion" sobre el mismo apartamento. La relacion econdmica de las prestaciones resulta alterado en
perjuicio de la parte que adquiere tal derecho limitado a cambio del pago del precio establecido originalmente
para la venta; pero, siendo precisamente éste el sujeto que solicita la declaracion de la conversion, el Tribunal
la declara, considerando, sobre la base de la valoracion global de las circunstancias, que concurren sus
presupuestos, y singularmente la voluntad hipotética favorable a ella (recuérdese que el § 140 B.G.B. no hace
mencioén de la finalidad practica). Vid. GANDOLFI, op. ult. cit., pp. 294-295.
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arrendamiento- y 1.664 -contrato de obra-), y de error (art. 1.432), podria servir de apoyo

para la solucion del problema.

18. Figuras afines a la conversion.

Podemos concluir la caracterizacion de la conversion con el examen de las
principales diferencias que el instituto presenta respecto a otras figuras del ordenamiento
que aparecen como afines al mismo. En algunos casos las diferencias ya han sido puestas
de manifiesto en el estudio hasta ahora desarrollado: asi, la conversiébn aparece como
claramente distinta de la rectificacion del nomen iuris incorrectamente atribuido por las
partes al negocio celebrado (falsa demonstratio), operacion que estd implicita en la

actividad de calificacion por obra del Juez **

. Igualmente clara es la diferencia, aunque en
el proceso histérico de configuracion del instituto de la conversion se haya dado alguna
confusién al respecto, entre aquélla y el llamado "negocio con voluntad eventual o
alternativa" (figura a la que en alguna ocasion se ha dado el nombre de "conversion
voluntaria") °*; hipotesis en la que las partes han previsto un negocio querido de modo
principal, y otro, querido de modo subsidiario, para el caso de que el primero resulte nulo o

. 1 , , . . . .y e
ineficaz **'. Aun mas evidente es la diferencia entre la conversion y la reproduccién o

renovacion del contrato nulo, fundada en una nueva declaracion negocial de las partes **.

Claramente diferentes de la conversion son igualmente otros procedimientos de
recuperacion del acto defectuoso: la confirmacion, aplicable a los contratos anulables, y
consistente en una declaracion unilateral de voluntad, expresa o tacita, proveniente de la
parte a la que corresponde la accion de anulacidon, con el efecto de sanar el contrato
original y de precluir la acciéon de anulacion; la ratificacion, acto unilateral recepticio
asimismo, por el cual la persona en nombre de la cual ha contratado el falso representante

procede a sanar el originario defecto de poder representativo en éste ultimo; o la

49 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 312; BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 537; DISTASO, I contratti..., cit.,
p. 1.146; RIERA AISA, op. cit., p. 714.

% vid. DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 135-136.

' CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 312; FEDELE, op. cit., p. 697; CARRESI, op. cit., pp. 593-594;
RIERA AISA, op. cit., p. 716.

%2 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 134.
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rectificacion > del contrato viciado por error, o susceptible de rescision o de resolucion
por excesiva onerosidad sobrevenida, que, ofrecida -por medio de un acto unilateral
recepticio- por la parte a quien no afecta el vicio o no perjudica el desequilibrio economico
del contrato, precluye el ejercicio de las correspondientes acciones, operando una
modificacion del contenido del contrato susceptible de reconducir éste a una situacion de

equilibrio econémico.

En fin, queda fuera del d&mbito de la conversion la especial regulacion que de la
nulidad y de sus consecuencias hace la ley, en relacion a ciertos contratos, y en
consideracioén a especificas razones de politica legislativa que inciden en determinados
sectores econdmicos: asi, el mantenimiento de los efectos del contrato de trabajo nulo
durante el tiempo en que la relacién haya tenido ejecucion, salvo que se trate de nulidad
por ilicitud del objeto o de la causa. Asi también, la irretroactividad de la sentencia que
declara la nulidad del contrato de sociedad por acciones, que viene equiparada a una causa
de disolucion de la sociedad a efectos de su liquidacion, y la sanacion con efecto

. . . ., T 504
retroactivo del contrato nulo, en virtud de una modificacion del acto constitutivo ™ .

Otras figuras merecen un examen mas detenido, aunque en el estudio realizado

anteriormente ya nos hemos referido a algunas de ellas y a su relacion con la conversion:

A) Nulidad parecial.

Ya hemos sefalado anteriormente las diferencias que se dan entre las dos figuras y
la inadecuada aproximacion que a menudo se ha querido realizar entre ellas, ya sea sobre la
base de la consideracion de la conversion como una especie de "nulidad parcial

cualitativa", en cuanto aplicacion del mismo principio utile per inutile non vitiatur

33 Se trata en este caso de una figura expresamente regulada en el Codigo Civil italiano (arts. 1.432, 1.450,
1.467,3 y 1.468) y que no encuentra un equivalente directo en nuestro Cddigo Civil, fuera de los casos
previstos en los arts. 1.077 (lesion en la particion hereditaria) y 1.266,3 (error de cuenta); lo cual no obsta
para que se hayan considerado admisibles en nuestro sistema remedios cercanos, como la posibilidad de
impedir el ejercicio de la accion de rescision mediante el ofrecimiento y abono del perjuicio causado (vid. DE
CASTRO, op. cit., p. 528), o como la aplicacion por la jurisprudencia de la doctrina de la clausula rebus sic
stantibus como medio para restablecer el equilibrio de las prestaciones (ibidem, pp. 319 y ss.).

% Vid. arts. 2.126 y 2.332, en sus parrafos 2°, 3° y 5° del Codigo italiano, y el art. 35 del Texto Refundido de
nuestra Ley de Sociedades Andnimas. Vid. también GALGANO, Diritto privato, cit., p. 273. Respecto a la
justificacion del especial régimen de nulidad en materia de sociedades por acciones, vid. ibidem, p. 697.
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(FLUME, MIRABELLI) °*, ya sobre la base de la configuracion de la nulidad parcial
como una hipétesis de conversion °°. La referencia que el art. 1.419,1 del Codice hace a la
voluntad hipotética de las partes (formula que también en este caso refleja la influencia, al
menos nominal, que el dogma de la voluntad ejerce todavia en el Cédigo de 1942) >*

puede explicar en parte la tendencia a aproximar las dos figuras.

Las diferencias entre ambas son, sin embargo, significativas: la nulidad parcial es
una aplicacion directa del principio utile per inutile non vitiatur, mientras que la
conversion aparece como un mecanismo peculiar destinado a delimitar convenientemente
la operatividad de los mecanismos de control de la autonomia privada establecidos por el
ordenamiento, con el fin de hacer posible el desarrollo de la iniciativa negocial, evitando la
sancion de nulidad que de la aplicacion conforme a las reglas generales de tales
mecanismos deberia resultar °*®. La referencia a la voluntad hipotética (§ 139 B.G.B. y art.
1.419,1 del Codice), tras la cual se esconde un juicio de esencialidad de la parte del
contrato afectada por la nulidad, asume, en el caso de la nulidad parcial, una funcion
negativa, en cuanto criterio para excluir que de la aplicacion del mecanismo resulte un
reglamento contractual que ya no sea reconducible a la autonomia privada de las partes. En
materia de conversion, en cambio, la voluntad hipotética aparece como la féormula que
sintetiza el juicio de compatibilidad entre la finalidad practica perseguida por las partes y el

resultado econdmico que deriva del esquema negocial subentrante; asume, por ello, una

395 Vid. cita en II, paragrafo 7, n. 243; vid. también los autores citados por CRISCUOLL, op. cit., p. 281, n.
31.

% BETTI, Teoria generale..., cit., pp. 487-488.
7 Sobre el tema de la voluntad hipotética en sede de nulidad parcial, vid. ROPPO, op. cit., pp. 700 y ss.

398 CRISCUOLL, op. cit., p. 281. No compartimos la tesis de FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 280,
segun la cual nulidad parcial, conversion y simulacion relativa se pueden reagrupar en un mismo mecanismo
de relaciones entre autonomia privada y ordenamiento juridico". Dejando aparte el caso de la simulacion
relativa, a la que nos referiremos mas adelante, la intervencion del ordenamiento es fundamentalmente
distinto en el caso de la conversion y en el de la nulidad parcial. En esta tltima, la intervencion responde a
una actuacion directa de los mecanismos de control del ordenamiento con el fin de evitar una manifestacion
no admisible de la autonomia privada, aunque se considere que la relevancia del vicio, por otra parte
claramente identificable como recayente sobre una parte definida del contrato, no tiene un alcance
susceptible de justificar la completa anulacion del acto. En el caso de la conversion, la intervencion del
ordenamiento tiende precisamente a dotar de la necesaria flexibilidad a los mismos mecanismos de control,
en orden a evitar que de su aplicacion automatica se deriven consecuencias no deseadas y no justificadas por
la misma ratio de las normas que los prevén. En este sentido parece pronunciarse CRISCUOLI cuando
afirma que, "frente al caracter sancionador de la nulidad parcial, la conversion se presenta como una
'facilidad' concedida por el ordenamiento juridico a la autonomia privada"; op. cit., p. 282.
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funcién positiva, como presupuesto del tratamiento °”. En el caso de la nulidad parcial, la
sancion de nulidad afecta a una parte identificable del contrato, mientras que en la
conversion es todo el contrato el que resulta implicado en la invalidez 310, en este sentido,
la nulidad parcial aparece como una solucion prioritaria respecto a la conversion °''. En
fin, el contrato parcialmente nulo es siempre identificable, desde el punto de vista causal,
con el contrato originalmente celebrado, aunque con un contenido reducido, mientras que
la conversion determina una mutacion de la causa original del contrato; lo que
normalmente se expresa afirmando que la nulidad determina un cambio cuantitativo del
reglamento negocial, mientras que la conversion implica un cambio cualitativo, en cuanto

que altera la calificacion del acto negocial *'2.

La diferencia entre conversion y nulidad parcial es también apreciable desde el
punto de vista de nuestro ordenamiento juridico, en el que, frente a las incertidumbres que
ha planteado la primera, el mecanismo de nulidad parcial ha sido mayoritariamente
admitido por la doctrina y aplicado por la jurisprudencia, aun faltando una norma
equiparable a las de los Codigos aleman e italiano. Y es que, frente a las dificultades que,
como veremos, se¢ plantean a la hora de armonizar la conversion con los principios
generales de nuestro sistema negocial, la viabilidad de un mecanismo de nulidad parcial
puede deducirse sin demasiada dificultad tanto del concepto mismo de autonomia privada
consagrado por el art. 1.255 ("Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico"), como de la correcta interpretacion de las normas que imponen
la sancion de nulidad (Art. 6,3: "Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto

para el caso de contravencion") ",

99 CRISCUOLI, op. cit., pp. 283 a 285. En el mismo sentido, pero independientemente de toda
consideracion a la voluntad hipotética, BETTI, "Conversione...", cit., p. 811.

S10 CRISCUOLL, op. cit., p. 282; GANDOLFI, La conversione...2..., cit., p. 305.
S'' DE NOVA, op. cit., p. 2.

512 D'ANTONIO, op. cit., p. 264; GIANNITL op. cit., p. 1.145; CRISCUOLL, op. cit., p. 285; BIGLIAZZI-
GERL, op. cit., p. 538; MOSCO, op. cit., pp. 275-276.

1 vid., al respecto, LOPEZ FRIAS, A.M.: "Clases de nulidad parcial del contrato en Derecho espaiiol”, en
Anuario de Derecho Civil, 1990, pp. 851 y ss., especialmente pp. 859 y 864, y bibliografia alli citada.
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14 en la que la

Mencion aparte merece la hipotesis, sugerida por algin autor
invalidez de una parte del contrato determine la subsistencia de un supuesto de hecho
calificable como un contrato de naturaleza distinta. En este caso, como también en aquél en
que la invalidez afecte precisamente a la parte correspondiente a uno de los tipos
contractuales integrados en un contrato mixto, se afirma que no nos encontramos ante una
hipdtesis de conversion, sino de nulidad parcial. La cuestion no es de facil solucion, por
cuanto debe ponerse en conexion con el mas amplio problema de la naturaleza del contrato
mixto y de los efectos que derivan de ¢l. Teniendo en cuenta los diversos factores en juego,
sin embargo, tendemos a seguir la opiniéon formulada por los autores que se han ocupado
del tema, ya que en estos casos el cambio de calificacion es meramente casual, y no
responde a una especifica intervencion orientada a dar una nueva configuracién a la

iniciativa negocial de las partes, sino a la correspondencia del resultado de la nulidad

. . , . 1
parcial con un esquema negocial tipico °"°.

B) Simulacion relativa.

También se ha hecho referencia anteriormente a las diferencias que separan a la
conversion y a la simulacion relativa >'°. Diferencias que han sido puestas de manifiesto
con toda claridad por la doctrina, debiendo considerarse superadas las opiniones que veian
en la simulacion relativa una hipétesis de verdadera conversiéon °'’, o bien detectaban una
afinidad entre ambos institutos, dando relevancia a la supervivencia en los dos casos de la

¥ o a la similitud de la formula legal, que en ambos exige la

finalidad empirica
concurrencia en el supuesto de hecho de los requisitos de sustancia y forma del negocio al
que se atribuye validez °'°. Se suele afirmar que en la simulacién relativa el negocio

disimulado es, en concreto, querido y realizado, aunque cubierto con el negocio simulado,

¥ MOSCO, op. cit., pp. 275-276; RIERA AISA, op. cit., p. 715.

315 En Alemania, no obstante, se habla en estos casos de aplicacion "sucesiva" de los mecanismos de nulidad
parcial y conversion; vid. GANDOLFI, La conversione...1..., cit., pp. 23-24.

*16Vid. supra, paragrafo 16, D).

*'TSATTA, op. cit., p. 113.

'8 BUTERA: Della frode e della simulazione, 11, Torino, 1936, p. 47.

19 Vid. art. 1.414, 2 del Codigo italiano. BETTI, "Conversione...", cit., p. 812.



166 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

por lo que no hay nada que corregir o valorar; mientras que en la conversion la voluntad se

. . : . o 1e 520
dirige, en concreto, s6lo al negocio que después resulta invalido °".

Ademas, la operacion dirigida a sacar a la luz el negocio oculto y real se realiza a
través de procedimientos que no son propios del instituto de la conversion *>'. La
intervencion del ordenamiento, en el caso de la simulacion relativa, no se dirige a permitir
que las partes alcancen el resultado al que tendian, operando con ese fin ciertos "retoques"
en el supuesto de hecho, como se ha afirmado, sin embargo, en alglin caso 522; se trata mas
bien de poner de manifiesto la realidad de la operacion efectivamente realizada,
destruyendo la apariencia del negocio simulado, también querida por las partes. En la
estructura de la simulacion relativa, en efecto, la voluntad de los sujetos no se dirige
solamente a la consecucion de los efectos que derivan del contrato disimulado -para
alcanzar éstos las partes no tendrian necesidad de ninguna asistencia por parte del
ordenamiento, ya que les bastaria con celebrar abiertamente el negocio querido-, sino
también a la creacion de una apariencia juridica distinta °*. Frente a ésta, el ordenamiento
no trata de "asistir" a las partes, sino que se limita a disponer la via para que tal apariencia
pueda ser destruida, salvaguardando al mismo tiempo los intereses de los terceros que
hayan confiado en ella. La validez y eficacia del negocio disimulado y la exigencia de que
concurran sus requisitos de sustancia y forma no es mas que la aplicacion de las normas
generales sobre los contratos; y el hecho de que tales requisitos puedan apreciarse en el
contrato simulado se explica por la estructura unitaria del fendémeno de la simulacién

globalmente considerado ***

. Nada tiene que ver, en consecuencia, dicha intervencion con
la que es propia de la conversion; la cual, por lo demas, tiene como presupuesto la
ignorancia de la nulidad al menos en uno de los contratantes, lo que por si mismo pone en

claro la diferencia entre las dos figuras.

520 CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 312; FEDELE, op. cit., p. 697; BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 538;
DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.146; DE LOS MOZOS, op. cit., p. 143; DILCHER, op. cit., p. 493.

2L DISTASO, op. loc. ult. cit., y también "Simulazione relativa...", cit., p. 551, n. 5.
522 FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 283.
53 DISTASO, op. ult. cit., p. 553.

' DISTASO, op. ult. cit., p. 554. En la jurisprudencia italiana prevalece la tesis segtin la cual para la validez
de la donacion disimulada basta la concurrencia de los requisitos de forma (acto publico) en el contrato
simulado; vid. GALGANO, Diritto civile..., cit., II, 1°, p. 329. Sobre la posicién mayoritariamente contraria
de la jurisprudencia espaiiola al respecto, vid., por todos, LACRUZ, Elementos..., cit., I1, 2°, pp. 122-123.
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C) Insercion y sustitucion automatica de clausulas.

Debemos detenernos ahora en el examen de las diferencias que se dan entre la
conversion y el mecanismo que opera cuando la ley impone un determinado contenido
legal imperativo (clausulas, precios de bienes o servicios, plazos maximos o minimos,
etc.), que viene a integrarse de derecho en el contrato en sustitucion de las clausulas no
conformes establecidas por las partes; excluyéndose de este modo el que la nulidad de tales
clausulas pueda arrastrar consigo la de todo el contrato (mecanismo de nulidad parcial
previo a la integracién imperativa del reglamento negocial) (arts. 1.339 y 1.419,2 del

Codigo italiano).

También se ha querido acercar este fendmeno a la conversion, e incluso se le ha
considerado como una aplicacion de ésta °*°. Se trataria, seglin esta opinién, de una via
para reconducir el precepto de autonomia privada a la orbita de la legalidad, o para
modificar un arreglo de intereses antisocial, reprobado en si por el Derecho, despojandolo
del vicio que le afecta y evitando su invalidez. Sin embargo, la ratio del fenomeno que
ahora examinamos es sustancialmente distinta de la que subyace a la conversion. No se
trata, en efecto, tanto de reconducir la iniciativa negocial dentro de los limites de la ley,
como sucede con la conversion, cuanto de evitar la frustracion de la finalidad de las
normas que imponen un cierto contenido legal como inherente a un determinado supuesto

526
. Como se ha subrayado

de hecho en orden a la tutela de intereses generales
acertadamente, la sustitucion automatica de clausulas opera independientemente de toda
consideracién a la autonomia privada, aunque no necesariamente en contra de ella: el
contenido legal se integra en el reglamento negocial, que resulta asi mantenido en vida, sin

. 527 . .. .,
modificar su naturaleza °“’, conforme a un mecanismo distinto tanto de la conversién como

3 BETTI, "Conversione...", cit., p. 811. Siguiendo a BETTI, SARACINI, op. cit., pp. 347 y ss.,
especialmente pp. 355-356, se pregunta si la conversion legal no deberia ser considerada un caso comun,
privado de cualquier particularidad, de sustitucion legal de clausulas negociales; y si la conversion sustancial
no deberia considerarse como un caso particular de sustitucion, en cuanto implica una diversidad cualitativa
de efectos que opera solamente en presencia de los presupuestos del art. 1.424. Vid. también DE CUPIS,
"Lineamenti...", cit., pp. 433-434, que entiende la hipdtesis del art. 1.339 como un caso de conversion legal
que tiene por objeto el contenido del contrato sin alterar su causa tipica; sin embargo, la extraordinaria
amplitud que el autor da al instituto de la conversion nos impide valorar convenientemente su opinion.

%26 Sobre el tema en general en nuestro sistema, vid. GORDILLO CANAS, A.: "La nulidad parcial del
contrato con precio ilegal", en Anuario de Derecho Civil, 1975, pp. 101 y ss.; una referencia especial a las
relaciones entre la sustitucion de clausulas contractuales y la conversion, en sentido coincidente con el
expresado en el texto, en pp. 192 y 193.

7 MOSCO, op. cit., p. 280.
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de la nulidad parcial del art. 1.419,1 >*®. Por otra parte, el efecto sustitutivo puede operar
como un remedio o sancién alternativa a la nulidad o invalidez del negocio (por ejemplo,
cuando la norma imperativa prevé para su eventual violacion una sancidon pecuniaria o
disciplinaria), en lugar de como un mecanismo complementario de la misma **°; y puede,
en fin, intervenir también en una fase sucesiva a la estipulacion del negocio, lo que

. . . . ., . . 1530
constituye otra diferencia respecto a los mecanismos de conversion y nulidad parcial >~

También desde el punto de vista de nuestro sistema negocial es facil apreciar las
diferencias entre el mecanismo en cuestion y la conversion, ya que aquél encuentra el
fundamento de su insercidon en nuestro sistema en el art. 1.258 ("Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no so6lo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley") >*' y en la necesidad

de evitar el fraude a la ley ***.

D) Sanacion excepcional del negocio nulo.

Los articulos 590 y 799 del Cédigo italiano establecen que la nulidad de una
disposicion testamentaria o de una donacion, sea cual sea la causa de la que derive, no

puede hacerse valer por los herederos o causahabientes del disponente que, conociendo la

528 ZICCARDI, F.: "L'integrazione del contratto", en Riv. trim. dir. e proced. civ., 1969, p. 145; MOSCO, op.
cit., p. 237; SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 229. En algln caso se niega incluso que en este caso nos
encontremos todavia frente a un acto de autonomia privada; vid. FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 284;
MESSINEO, Il contratto..., cit., p. 389; este ultimo autor plantea en otro lugar la distincion entre los dos
fendomenos desde un punto de vista voluntarista: exigencia de una voluntad dirigida al contrato subentrante,
en la conversion, irrelevancia en el caso de la sustitucién automatica de clausulas; vid. la voz "Contratto",
cit., p. 944. Nos parece inconsistente la precision de SARACINI, segun la cual "las que 'contrastan' el intento
negocial son las normas cogentes a las que se remite el art. 1.339, en el sentido de que éstas imponen limites
a la autonomia privada: son estas normas, digo, y no la norma de que 'consta’ el mismo art. 1.339, que sirve
mas bien para 'suavizar' el contraste, y precisamente de conformidad con el intento negocial"; op. cit., pp.
353-354. En efecto, no se deduce del art. 1.339 ninguna consideracion al intento negocial de las partes como
limite de aplicacion del mismo; ni se entiende por qué no debe considerarse como un limite a la autonomia
privada, en el mismo sentido que las normas cogentes que sefiala el autor, una norma que, ciertamente, tiende
a eliminar el contraste entre el contrato y tales normas, pero lo hace imponiendo la insercion del contenido de
éstas en el contrato. Sobre la diferencia entre el fendmeno objeto de examen y la nulidad parcial ex art.
1.419,1, vid. ROPPO, op. cit., pp. 716 y ss.; TOMMASINI, op. cit., pp. 905 y ss.

2 BARCELLONA, op. cit., p. 157; en contra, TOMMASINI, op. cit., p. 907.

330 BARCELLONA, op. cit., p. 159; en contra, de nuevo, TOMMASINI, op. cit., p. 907; ROPPO, op. cit., p.
718, considera que en el caso previsto por los articulos 1.339 y 1.419,2, ya no tiene sentido hablar de nulidad.

3! GORDILLO, op. ult. cit., pp. 194-195; LOPEZ FRIAS, op. cit., pp. 859-860.
2 DE CASTRO, op. cit., pp. 494-495.
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causa de nulidad, han confirmado la disposicion tras la muerte de éste o le han dado
ejecucion voluntariamente. Se trata de la llamada "sanacion excepcional (o confirmacion)
del negocio nulo", figura dotada de un marcado caracter excepcional, y también ella
considerada en algiin caso como manifestacion del instituto de la conversion, aunque se
trate de una tesis antigua y fundada en un concepto de la conversién muy amplio >*°. Sin
embargo, no por ello pierde interés el examen, aunque sea breve, de la figura y de sus

. . . . ., 534
diferencias respecto al instituto de la conversion *".

Al respecto conviene advertir, ante todo, que la misma expresion "sanacion",
habitualmente utilizada para hacer referencia al fenémeno, no responde a la verdadera
naturaleza del fendmeno, por cuanto el negocio nulo permanece siempre como tal >.
Siendo muy discutida la naturaleza del instituto **, parece con todo que cabe compartir la
tesis segiin la cual la confirmacion y la ejecucion voluntaria de la disposicion nula
(confirmacion tacita) >, procediendo de un sujeto distinto del autor de ésta, tienen una
naturaleza autébnoma respecto a ella desde el punto de vista estructural, estando sin
embargo conectadas a ella desde el punto de vista teleologico en virtud de una especifica
intervencion legal. Intervencion que, considerando las singularidades del caso
(imposibilidad de renovacién del acto; caracter gratuito del mismo, que simplifica el

problema del arreglo de intereses planteado por el acto nulo; atribucion de la iniciativa de

la operacion a los beneficiados por los intereses que la nulidad pone de manifiesto),

53 Asi, en CHIRONI, cuya tesis es acogida y compartida por FINZI, op. cit., pp. 49 y ss. Los autores
explican la sanatoria del testamento nulo por defecto de forma en términos de conversion, "pero conversion
en un sentido nuevo y mas amplio, apto para comprender no so6lo 'el hecho de la nueva figura juridica que,
ocupando el puesto de la antigua no valida, obtiene la misma finalidad', sino también el hecho de la nueva
figura que se introduce en la antigua dandole virtualidad". En consecuencia, se afirma que "nada excluye que
(...) pueda apreciarse como apoyo de la misma relacion de sucesion hereditaria la 'conversion' del testamento
nulo por defecto de forma, en otro acto complejo, que resulta de la declaracién de voluntad informal del de
cuius integrada por la adhesion explicita de la voluntad del heredero natural".

%34 Vid. bibliografia sobre el tema en TOMMASINI, op. cit., pp. 892 y ss. Sobre la admisién de esta figura
por la jurisprudencia espafiola, vid. DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema..., cit., 4* ed., Madrid, 1988, vol.
IV, p. 331; segun estos autores, "esta orientacion supone una restriccion muy importante al juego de la regla
tradicional segun la cual lo absolutamente nulo no es sanable ni convalidable".

3 FERRARI, op. cit., p. 528; TOMMASINI, op. cit., p. 893; FERRI, G.B.: "Il c.d. recupero dell'atto
invalido", en Riv. dir. comm., 1986, 1, pp. 7y 38.

36 Un examen critico de las principales teorias al respecto (imposibilidad de ejercitar la accion de nulidad por
el que confirma, cumplimiento de obligacion natural, teoria de la sanatoria), en FERRARI, op. cit., pp. 526 y
ss. Vid. también FERRI, op. ult. cit., passim, especialmente pp. 19 y ss.

537 GALGANO, Diritto privato, cit., p. 844.
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permite la consecucion de unos efectos practicos andlogos a los que habrian derivado del

correspondiente acto valido, en orden a la tutela de la voluntad efectiva del de cuius ***.

Tal eficacia se vincula por la ley al llamado "negocio de confirmacién", acto
unilateral de atribucion a favor de terceros, cualificado por la existencia de una causa
firmandi, es decir, de un animus de actuar la voluntad del de cuius >*. El negocio de
confirmacion, dandose los presupuestos de existencia efectiva de una voluntad atributiva

540

del de cuius y del conocimiento de la nulidad por parte del que confirma ~*, se inserta

como acto accesorio e integrativo en un supuesto de hecho complejo que encuentra su

41 . . .
>l 'y al que el ordenamiento vincula ciertos efectos. Estos

origen en el acto invalido
efectos, como deciamos antes, no son idénticos a los que habria podido producir el acto
nulo, sino andlogos desde el punto de vista practico; en particular, ha de subrayarse el
hecho de que la confirmacion tiene una eficacia limitada al sujeto que la realiza, y no
precluye el ejercicio de la accion de nulidad por parte de los otros sujetos legitimados que

pudiera haber ***.

En definitiva, a la vista de cuanto hemos dicho resulta clara la radical diferencia
que se da entre la sanacion del negocio nulo y la conversion. La primera constituye una via
excepcional para dar actuacion a los efectos practicos que habria podido producir un
negocio que ha sido calificado como nulo, y que no recupera en ningun caso su validez; la
conversion es en cambio un mecanismo orientado a evitar la nulidad del negocio. La
operatividad de la sanacion depende de la concurrencia de un acto nuevo y distinto del acto
invalido, incluso desde el punto de vista subjetivo, como es la confirmacién; la conversion
se opera por medio de una nueva valoracién del mismo supuesto de hecho negocial. En fin,
la conversion determina la definitiva validez del negocio, mientras que la sanacion operada
conforme a los articulos 590 y 799 puede resultar frustrada si la accion de nulidad es

ejercitada por otro legitimado que no haya confirmado el acto nulo.

% FERRARI, op. cit., pp. 530-531; TOMMASINI, op. loc. cit.; GAZZONI, F.: "La giustificazione causale
del negozio attributivo di conferma", en Riv. dir. civ., 1973, 1, pp. 269 y ss.

3% GAZZONI, op. cit., p. 277. Niega la naturaleza negocial de la confirmacién y de la ejecuciéon voluntaria
FERRI, op. ult. cit., p. 39, para quien se trata de actos juridicos en sentido estricto.

>0 GAZZONI, op. cit., pp. 280 y 283.
! TOMMASINI, op. cit., p. 893.

542 GALGANQO, op. loc. ult. cit.; FERRARI, op. cit., p. 530, n. 38. No compartimos la tesis de FERRI, op.
ult. cit., p. 46, segun la cual "la cuota de quien ha sanado, no correspondera al otro heredero legitimo que
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19. Algunos ejemplos de conversion.

Puede ser util concluir el presente estudio con la exposicion de algunas aplicaciones
concretas del instituto de la conversion en la realidad juridica de los ordenamientos que lo
acogen expresamente, al objeto de verificar en qué medida la conversion aparece como un

instrumento eficaz y, al menos potencialmente, operativo en la practica.

Hay que advertir, ante todo, que el instituto de la conversion ha sido aplicado con
mayor amplitud en Alemania que en Italia. A ello ha contribuido de forma decisiva la gran
flexibilidad con la que se han manejado en aquel pais los criterios establecidos por el § 140
B.G.B., especialmente el recurso a la voluntad hipotética de las partes. Por otra parte, la
especial estructura del sistema negocial y la variedad de esquemas negociales -dotados de
alcance y funciones diversas- que oftrece el ordenamiento aleman para conseguir
determinados fines econdmicos >* favorece, indudablemente, el que los sujetos gocen de
numerosas alternativas a la hora de elegir una determinada configuracion juridica para su

relacidon de intereses.

Es evidente que en este contexto la conversion encuentra amplias posibilidades de
actuacion, especialmente por lo que se refiere a los negocios nulos por defecto de forma y
a los que infringen la tipicidad operante en determinados ambitos negociales ***. Asi, la
distincion entre negocios obligatorios y negocios reales o de disposicion permite convertir
la constitucion de un derecho real de tanteo en la de un derecho de tanteo obligacional, o la
pignoracién de una hipoteca o de una deuda inmobiliaria, nula por defecto de forma, en la
concesion de un derecho obligacional de retencion sobre la escritura de constitucion de la
hipoteca o de la deuda inmobiliaria **; la vigencia, en el ambito de los negocios de

disposicion, de un principio de tipicidad, abre paso a la conversion de una transmision de

haya, por hipdtesis, ejercitado eficazmente la accion de nulidad, sino al beneficiario de la disposicion
parcialmente sanada". El mismo autor mantiene la tesis opuesta respecto a la hipétesis del art. 799, pp. 48-49.

3 Vid. al respecto LARENZ, op. cit., pp. 428 y ss., y GANDOLFI, "Il principio di conversione...", cit., p.
213.

>4 LARENZ, op. cit., p. 644. Sobre las diferencias esenciales que en este punto se dan entre los sistemas
aleman e italiano y el sistema espafiol, y sobre la relevancia que este dato adquiere en orden a la diferente
valoracion sobre la "necesidad" de la conversion como mecanismo de "flexibilizacion" del sistema, vid. infra,
111, paragrafo 6.

¥ LARENZ, op. cit., p. 644.
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usufructo, prohibida por la ley, en la cesion de su ejercicio, admitida expresamente **°. La
distincion entre negocios causales y abstractos es el fundamento de los diferentes supuestos
de conversion admitidos por la doctrina (con menos amplitud, por la jurisprudencia) en

4 . . . .
7. la diversidad de figuras negociales lato sensu sucesorias

materia de titulos-valores
(testamento, contrato sucesorio, donacién mortis causa), también ellas sometidas a un
principio de tipicidad, hace posible la conversion de una promesa de donacidon mortis
causa, invalida por defecto de forma, en un testamento oldgrafo 548, la de un contrato
sucesorio ineficaz por la menor edad de uno de los contratantes, en testamento 0 1a del

llamado Ubergabevertrag en contrato sucesorio >>".

Por contra, se ha subrayado en diferentes ocasiones el hecho de que las aplicaciones
jurisprudenciales de la conversion en Italia son mas bien escasas >>'. Entre ellas podemos
mencionar las siguientes: conversion de un arrendamiento de inmueble por tiempo superior
a nueve afos, otorgado por un parroco sin la autorizacion del superior eclesiastico -
autorizacion necesaria para los actos que excedan de la administracion ordinaria, segun el
ordenamiento canénico-, y en consecuencia nulo, en arrendamiento por una duracion de
nueve afios >>%; conversion de un contrato de agencia, celebrado por un agente no inscrito
en el correspondiente registro, en contrato atipico de libre promocion de negocios
(hipotesis cuya convertibilidad se ha rechazado en otras decisiones) *>°; conversion de un
contrato por el cual un museo asume la obligacion perpetua de tener a disposicion de una
fundacién un local (para ubicar en ¢l la sala de la "Campana de los Caidos"), y de prestar el

servicio de hacer sonar la campana, a cambio de una contraprestacion, en contrato por

4 Ibidem. Vid § 1.059 B.G.B.

" MAYER-MALY, op. cit., p. 875.
S LARENZ, op. loc. cit.

¥ MAYER-MALY, op. loc. cit.

550 GANDOLFI, La conversione...1..., cit., p. 205, n. 30. El llamado Ubergabevertrag €s un contrato inter
vivos con el cual una persona transmite una empresa agricola o industrial propia con el fin especifico de
actuar anticipadamente los efectos de su sucesion hereditaria; ibidem, p. 233.

' DE NOVA, op. cit., pp. 2 y 3; vid. en p. 4 una lista de los casos en que la convertibilidad del contrato nulo
ha sido rechazada por los Tribunales italianos; también GANDOLF]I, "I1 principio di conversione...", cit., p.
212; FERRI, "Volonta del privato...", cit., p. 280, n. 13.

2 Vid. nota 447.
>3 Vid. nota 465 y ss.
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tiempo determinado >**; conversion de un despido por justa causa que, no pudiendo valer
como tal por defecto de ésta, deberia valer como despido ad nutum, conforme al art. 2.118
> conversion de la deliberacion social de transformacion de la sociedad que, nula en
cuanto tal, puede valer como acto constitutivo de una nueva sociedad 536. conversion de la
deliberacion asamblearia de segunda convocatoria (en una sociedad de capital), nula en
virtud de la previa nulidad -por no ser redactada por notario- del acta de la asamblea
extraordinaria de primera convocatoria al no haberse alcanzado el numero legal, en

deliberacion de primera convocatoria >>’.

Entre las hipdtesis propuestas por la doctrina italiana podemos mencionar las
siguientes: conversion de una transaccion nula por falta de las reciprocas concesiones en
una fijacion de la relacioén controvertida 558; conversion de una clausula de non alienando,
con eficacia real, nula, en una clausula de non alienando con eficacia meramente
obligatoria >*’; conversién de una financiacion péblica nula por violacion de normas
imperativas que establecen la finalidad publica de tal financiacién, en relacion de crédito
ordinaria 560; conversion en arrendamiento de un contrato oneroso constitutivo de

561 .7 .
usufructo, nulo por defecto de forma ™'; conversion de una venta de herencia nula por

defecto de forma en venta de los bienes muebles que la componen; conversion de un

>>* Tribunal de Apelacion de Firenze, 19.6.1980, en Giur. it., 1981, I, 2, p. 102. DE NOVA, op. cit., p. 4,
critica la erronea referencia que la sentencia hace al articulo 1.419. Vid. GALGANO, Diritto civile..., cit., 11,
1°, p. 412, quien, tras recordar la opiniébn comun segln la cual la inadmisibilidad de vinculos contractuales
perpetuos es un principio de orden publico, cuya violacion determina la nulidad del contrato, propone la
convertibilidad del contrato perpetuo en contrato por tiempo determinado, con facultad de denuncia de las
partes.

> Cass. 28.10.1959, n. 3.158; Cass. 16.7.1958, n. 2.612; cita en BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 538.
336 Trib. Roma 13.2.1947, en Foro it., 1947, 1, p. 933. Vid. nota 482.

357 Trib. Montepulciano, 15.11.1962, en Foro padano, 1963, 1, pp. 1.166 y ss., con nota de RAFFAELLI, cit.
Vid. nota 482.

58 STOLFI, G.: Teoria del negozio giuridico, reimp., Padova, 1961, p. 72; DISTASO, I contratti..., cit., p.
1.141. A nuestro juicio, en una hipétesis como ésta podria tratarse de un simple problema de calificacién mas
que de un caso de conversion.

% FEDELE, op. cit., p. 698; vid., sin embargo, lo que se dijo a propésito de la pretendida conversion legal
del art. 1.029,2°, sobre la incongruencia de admitir una conversion de efectos obligatorios en reales. Las
mismas razones (exclusiva competencia legal sobre la produccion del efecto real) nos llevan a excluir
asimismo la conversion de un efecto real en un efecto obligatorio, siendo éste el tinico que el contrato, por si
mismo y de modo inmediato, puede producir. Y efecto que de hecho produce, aun excluyéndose por la ley el
efecto real buscado por las partes, independientemente de cualquier mecanismo de conversion.

%0 GALASSO, A.: Voz "Finanziamenti pubblici", en Novissimo Dig. It., Apéndice, III, Torino, 1982, p. 778,
cita en DE NOVA, op. cit., p. 4.

' BIANCA, op. cit., p. 594.
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62

contrato de licencia de patente nulo en un contrato de know-how °*%; conversiéon de la

novacion de una obligacion, ya en situacion de mora, en remision de los efectos de la mora
363, conversion de la subenfiteusis por veinte afios (nula segun el art. 968 del Codigo
italiano) en arrendamiento por veinte afios ***; conversién de un acto formulado como
simple reconocimiento o confirmacién de un negocio precedente, cuya nulidad sea
verificada posteriormente, en renovacion con efectos constitutivos ex nunc del mismo
negocio *®*; conversion de la constituciéon de sociedad en nombre colectivo o comanditaria
simple, faltando el acto escrito, en constitucion de sociedad simple 266, conversion de la
venta (o donacion) de un derecho de propiedad limitado en el tiempo en venta (o donacion)

del derecho de usufructo ° 67; etc.

Como se puede observar, también en Italia las posibilidades de aplicacion de la
conversion en la practica son relativamente amplias, al menos en abstracto. Sin embargo,
hemos de recordar el riesgo que implica necesariamente la propuesta de ejemplos "tipicos"
de conversion; la viabilidad o no de este mecanismo dependera siempre de las
circunstancias del caso concreto: especialmente, por lo que se refiere a la concreta causa de

568

nulidad y a la finalidad econémica perseguida por las partes *"". Por ello, aunque no parece

del todo justificada la opinién de quienes consideran extremadamente limitada la casuistica
reconducible al ambito del instituto ° 69, sera en ultimo término la actitud de la
jurisprudencia la que habra de servir como banco de pruebas en cuanto a la verdadera
utilidad de la conversion en el sistema. En definitiva, la posterior evolucion del fendmeno

en Italia dependera de la capacidad de la jurisprudencia para superar concepciones que, sin

responder al fundamento ni al mecanismo del instituto, hacen sumamente dificil su

%62 Los ultimos ejemplos son propuestos por DE NOVA, op. cit., p. 4.

8 BIGLIAZZI-GERI, op. cit., p. 538; BETTI, Teoria generale..., cit., p. 511; DISTASO, I contratti..., cit., p.
1.147.

4 GALGANO, Diritto civile..., cit., 11, 1°, p. 316.

S DISTASO, I contratti..., cit., p. 1.144, ve en este caso un mero problema de interpretacion del acto; pero, a
nuestro entender, podria tratarse de un caso de verdadera conversion de un negocio nulo por imposibilidad
del objeto.

366 BARBERO, op. cit., p. 332.
7 CARRESI, op. cit., p. 592.

6% Circunstancias éstas que, por otra parte, habrd que tener en cuenta de modo muy especial cuando se
intente trasladar a un sistema como el espafiol supuestos de conversion que, teniendo sentido en otros
ordenamientos, pueden no tenerlo en el nuestro.

% MESSINEO, I contratto..., cit., p. 389; DE NOVA, op. cit., p. 2.
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aplicacién practica °’%; pero, aun en el caso de que asi sea, hay que reconocer que,
probablemente, la mayor flexibilidad del sistema negocial italiano respecto al aleman
permitird en muchos casos a los Tribunales de este pais llegar a soluciones practicas muy
proximas a las que se podrian obtener por medio de la conversidn sin necesidad de recurrir
a un mecanismo tan problematico. En todo caso, creemos que la observacion de la practica
jurisprudencial italiana en materia de conversion podré servir de gran ayuda a la hora de
valorar la verdadera utilidad del instituto y la conveniencia de buscar su adaptacion a

nuestro propio sistema.

>0 vid. al respecto supra, paragrafo 7.
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TERCERA PARTE

LA CONVERSION EN ESPANA

1. La actitud de la doctrina espafola. Argumentos favorables a la

admisibilidad de la conversion en nuestro sistema.

La doctrina espafiola ha mostrado tradicionalmente su interés por el instituto de la
conversion; si bien hay que advertir inmediatamente que tal interés se ha manifestado
sobre todo en manuales y tratados, y s6lo en contadas ocasiones ha cristalizado en estudios
monograficos sobre el tema . El Codigo Civil de 1889, inspirado en el modelo del Code
francés, no contiene, como es sabido, ninguna norma de alcance general relativa a la
conversion. PUIG PENA °7? apuntaba la posibilidad de reconocer un precepto de caracter
general favorable a la conversion del contrato nulo en el art. 1.276 del Codigo, a tenor del
cual “la expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se
probase que estaban fundados en otra verdadera y licita”. Sin embargo, el precepto en
cuestion suele entenderse referido mas bien a los supuestos de simulacién relativa o a los
de error en la causa °”, y no tiene nada que ver con el tema de la conversion °’*. En efecto,
el art. 1.276 hace referencia a una segunda causa, verdadera y licita, pero presente ya en el
contrato original, lo que podria, en todo caso, afirmarse de un contrato con voluntad
eventual, pero no de la conversion en sentido propio, en cuanto que ésta implica una

mutacion de la causa del contrato operada por la Ley, dentro de los limites del interés de

> En realidad, como estudios especificos del tema en nuestro pais solo cabe citar la monografia de DE LOS
MOZOS, La conversion del negocio juridico, Barcelona, 1959, y los trabajos de RIERA AISA (Voz
“Conversion (del negocio juridico)”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. V, Barcelona, 1953, pp. 713 y ss.) y
VALLET (“Donacion, condicién y conversion juridica material”, en 4.D.C., V, 1952, pp. 1.204 y ss.).

32 Compendio de Derecho Civil espaiiol, t. 1, 2.* ed., Pamplona, 1972, p. 887.
33 Sobre el tema, vid. LACRUZ, Elementos..., cit., 11, 2°, 2* ed., Barcelona, 1987, pp. 174 y ss.

™ Asi lo reconoce también DE LOS MOZOS, op. cit., p. 108, n. 307, y p. 147, n. 402; de todos modos, el
autor, siguiendo la linea de MOSCO, que ya hemos criticado anteriormente, parte de la consideracion segiin
la cual “la conversion tiene su base en el objeto del negocio y la causa no puede darnos mas que la
cualificacion de ese objeto, evidencidndonos su imposibilidad”.



178 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

las partes, pero independientemente de cualquier prevision especifica de éstas. Por otra
parte, el hecho de que el negocio efectivamente realizado por las partes, valorado conforme
a su causa concreta originaria, esté¢ abocado a un resultado de nulidad, no autoriza a hablar

de “causa falsa”.

A pesar de la inexistencia de un precepto legal que de modo expreso autorice la
aplicacion de un mecanismo de conversion sustancial como remedio de alcance general (en
la linea del § 140 B.G.B. o del art. 1.424 del C.c. italiano), la doctrina mayoritaria suele
pronunciarse en un sentido favorable a su admisibilidad en nuestro sistema °”;
considerandose aplicable el mismo, por algin autor, no s6lo a los negocios nulos, sino

también a los anulables o simplemente ineficaces °’®. Los argumentos esgrimidos a favor

de esta tesis son basicamente los siguientes:

a) Nuestro ordenamiento positivo prevé diferentes hipdtesis singulares de

conversion formal y legal, que pueden considerarse expresion de un principio mas amplio
577

b) El mecanismo de conversion no es extrafio a la tradicion juridica espafiola, como
lo demuestra la existencia de diversos precedentes de esta figura en nuestro Derecho
historico °7%.

c) La ausencia de una norma positiva de caracter general no es Obice para la
admisibilidad de un mecanismo de conversion sustancial, cuyo fundamento cabria
encontrar en los principios generales de nuestro sistema negocial, especialmente los de

buena fe, conservacion del negocio y autonomia de la voluntad °”.

" VALLET, op. cit., pp. 1,307 y 1.322, niega que sea necesaria una expresa autorizacion legal para la
operatividad de la conversion en el sistema; y alega en apoyo de esta afirmacion la aceptacion del principio
de conversion por pane de la doctrina y la jurisprudencia italianas bajo la vigencia del Codigo de 1865.

76 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 162: “La conversion es aplicable, no solamente a la nulidad del negocio
juridico, sino también a los negocios anulables, una vez que se haya producido la anulacién (...), pero
unicamente (...) cuando la causa de la anulacion radique en la falta de capacidad de obrar o en la infraccion
de determinadas normas de caracter prohibitivo que no lleven aparejada nulidad, sino solamente anulabilidad
(...). Asimismo, puede extenderse la conversion a los negocios ineficaces propiamente dichos, solamente en
dos supuestos, cuando ésta dependa de causa no imputable a la voluntad de las partes y cuando se la haga
depender de la omision de alglin requisito legal (...). En cambio, no es aplicable la conversion a los negocios
inexistentes (...). Ni tampoco a los nulos por ilicitud en todos sus grados, ni aquellos en los que la falta de
forma es requerida como requisito ad solemnitatem, o a los negocios que se establecen en favor de persona
indeterminada”. Vid. también pp. 123 y ss.

" Vid. infra, 111, paragrafo 2.
" Vid. infra, 111, paragrafo 3.
P Vid. infra, 111, paragrafo 4.
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d) La admisién de la conversion permite dar solucion a problemas concretos que de
otra manera se resolverian en un sentido poco conforme con las exigencias de justicia y

seguridad que deben presidir el ordenamiento juridico >*.

Antes de entrar en un estudio pormenorizado de la mayor o menor solidez de los
argumentos asi propuestos, quiza convenga desbrozar en cierta medida el camino. Entre los
fenomenos legales que ocasionalmente se trata de reconducir al &mbito de la conversion, se
mencionan determinados supuestos que, a nuestro entender, son totalmente ajenos a dicho
instituto, como resulta con toda claridad de lo que hasta ahora llevamos dicho sobre el

sentido propio de esta figura juridica:

a) No plantean supuestos de conversion aquellas normas que se limitan a resolver
problemas de calificacion, y cuyo presupuesto de aplicacion es precisamente la atribucion
por las partes de un nomen iuris incorrecto al negocio por ellas celebrado o, eventualmente,
la novacion del contrato por variacion de sus “condiciones principales” (art. 1.203,1°): asi
ocurre con el contenido de los arts. 1.741 y 1.768 (a pesar de que éste ultimo afirma que

. . 581
“el contrato...se convierte en préstamo o comodato”) ™.

b) Se mencionan asimismo preceptos que se limitan a hacer una remision
normativa, con objeto de atribuir una reglamentacioén -prevista para un supuesto de hecho
distinto-, considerada por el legislador como adecuada para una determinada composicion
de intereses, pero sin alterar con ello su naturaleza (asi, los arts. 1.669 y 1.451 del C.c., el
art. 729 del C. de Com., el antiguo art. 1.318,2 del C.c., o el art. 2,2° de la Ley sobre Venta
de Bienes Muebles a Plazos de 17 de julio de 1965) .

%0 Vid. infra, 111, paragrafo 6.

81 Art. 1.741: “(...) Si interviene algin emolumento que haya de pagar el que adquiere el uso, la convencion
deja de ser comodato”. Art. 1.768: “Cuando el depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa
depositada, el contrato pierde el concepto de deposito y se convierte en préstamo o comodato”. No
compartimos la opinién de DIEZ-PICAZO y GULLON (al parecer, abandonada en las tltimas ediciones de
su manual), cuando ven en el art. 1.741 un caso de conversion “material”, Sistema de Derecho Civil, vol. 11,
3% ed., Madrid, 1982, p. 119; tampoco la de RUIZ SERRAMALERA, Derecho Civil. El negocio juridico,
Madrid. 1980, p. 377, que considera los dos preceptos como ejemplos de conversion material, aun
reconociendo que “no nos encontramos ante una nueva calificacion sino ante una calificacion previa
atendiendo al resultado final del negocio”. Coincide con nuestra opinion la de LASARTE, Curso de Derecho
Civil Patrimonial. Manual para economistas, Madrid, 1987, p. 462, quien considera el art. 1.741 como una
hipotesis de “calificacion convencional erronea”.

82 E] art. 1.669 recoge el supuesto de la llamada “sociedad interna”: “No tendran personalidad juridica las
sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con los terceros. Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes”; DE CASTRO, op. cit., p. 487, n. 56: “En el art. 1.669 no hay conversion, sino simple distinta
regulacion, segiin haya o no haya publicidad”; en el mismo sentido, RUIZ SERRAMALERA, op. cit.,, p. 378, n. 49;
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c) En algun caso se quiere ver una hipotesis de conversion en normas que
simplemente establecen los efectos derivados de un determinado contrato, en conexidén con
el régimen juridico de un supuesto de hecho mas complejo en el que tal contrato se integra

(p. €j., arts. 399 y 597) %,

VALLET, op. cit, p. 1.311, n. 320, lo considera un caso de “sustitucion legal coactiva’; ALBALADEJO recuerda que
las normas de la comunidad de bienes se aplican “al sustrato material o fondo comun” formado por las
aportaciones de los socios, precisamente en la medida en que, no habiendo una sociedad dotada de personalidad
juridica propia (y. por tanto, tampoco un patrimonio social), ese fondo comiin no es otra cosa que una comunidad
de bienes; lo que no obsta para que el contrato de sociedad como tal contintie produciendo los efectos propios
de su naturaleza; Derecho Civil, cit., 11, 2°, 8" ed., Barcelona, 1989, p. 326, n. 2. Art. 1.451: “Siempre que no
pueda cumplirse la promesa de compra y venta, regira para vendedor y comprador, segin los casos, lo dispuesto
acerca de las obligaciones y contratos en el presente Libro”; norma que se limita a subrayar la diferente regulacion
aplicable al contrato preliminar de compraventa y al contrato definitivo. Art. 729 C. de Com.: “No llegando a
ponerse en riesgo los efectos sobre que se toma dinero, el contrato de préstamo a la gruesa o a riesgo
maritimo quedara reducido a un préstamo sencillo, con obligacion en el prestatario de devolver el capital e
intereses al tipo legal, si no fuere menor el convenido™; vid. PEREZ GONZALEZ y ALGUER, op. cit., p. 369,
quienes hablan en este caso de “conversion formal”; y VALLET, que lo considera, en cambio, como un
supuesto de conversion material, op. cit., p. 1.307. No consideramos aceptable la calificacion como conversion,
a pesar de la presencia de la locucion “quedara reducido”, que parece implicar una mutacion de la naturaleza del
contrato operada en virtud de la intervencion legal. Por tltimo, el art. 2.2 de la Ley de Venta de Bienes
Muebles a Plazos dispone: “También se entenderan comprendidos en esta Ley los actos o contratos,
cualquiera que sea su forma juridica, mediante los cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines
econdmicos que con la venta a plazos”. Para DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema..., vol. II, 5* ed., Madrid.
1988, p. 319, “se trata de una conversion del contrato, por imperativo legal, en otro de venta a plazos”. Sin
embargo, no creemos que la finalidad del precepto sea “convertir el contrato en cuestion en una venta a
plazos, sino mas bien ampliar el &mbito de aplicacion de la ley a aquellas otras iniciativas negociales que
puedan cumplir una funcién econdmica sustancialmente idéntica a la venta a plazos (arrendamiento o depdsito con
opcion de compra, eventualmente el “leasing”, etc.), sin que ello implique una mutacion de su naturaleza juridica.
Por ultimo, ZORRILLA RUIZ, en sus notas al Derecho Civilde CARBONNIER, II, II, 1? ed. francesa, Barcelona,
1971, p. 375, sefiala como posible ejemplo de conversion legal el antiguo art. 1.318.2 (reformado por la Ley
11/1981, de 13 de mayo), relativo a las capitulaciones matrimoniales otorgadas por un menor de edad: “En el caso
de que las capitulaciones matrimoniales fueran nulas (por carecer del concurso y firma de las personas
referidas y de ser valido el matrimonio con arreglo a la Ley, se entendera que el menor lo ha contraido bajo el
régimen de la sociedad de gananciales”. Sin embargo, el régimen de gananciales en este caso se aplicard como
disciplina legal y no negocial, por lo que no hay lugar a conversion alguna; asi se deduce del art. 1.316
(equivalente al antiguo 1.315,2).

8 Art. 399: “Todo conduefio tendra la plena propiedad de su parte y la de los frutos y utilidades que le
correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su
aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales. Pero el efecto de la enajenacion o de la hipoteca
con relacion a los conduefios estard limitado a la porcion que se le adjudique en la division al cesar la
comunidad”. Art. 597: “Para imponer una servidumbre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de
todos los copropietarios. La concesion hecha solamente por algunos quedara en suspenso hasta tanto que la otorgue
el ultimo de todos los participes o comuneros. Pero la concesién hecha por uno de los copropietarios
separadamente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo sean a titulo particular, a no
impedir el ejercicio del derecho concedido”; vid. LACRUZ, op. cit., 1, 3° p. 395; DE LOS MOZOS, op. cit., p.
148, al advenir la existencia de un caso de conversion en el art. 597, presupone la nulidad del “derecho
concedido (...) por un conduefio sin la concurrencia de los otros, premisa que no nos parece evidente, en cuanto
que el precepto en cuestion viene precisamente a excluir la ineficacia de tal declaracion, y sirve mas bien para
delimitar su eficacia. La hip6tesis contenida en este ultimo precepto ha dado lugar también en Italia a la discusion
sobre la concurrencia en ella (art. 1.059 del Cédigo italiano) de un caso de verdadera conversion; vid. 11, paragrafo
5. Sin embargo, tratandose de formulas casi equivalentes, la presencia en el precepto espafiol del segundo
parrafo (ausente en el Codigo italiano) pone de manifiesto con toda claridad que en este caso la intervencion
legal consiste en atribuir a la declaracion del copropietario una determinada eficacia temporal, que excluye por si
misma la legitimidad de un comportamiento contrario a la misma declaracion. Lo que, por lo demas, ha de ponerse
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d) Un caracter meramente interpretativo tienen, en fin, algunas normas relativas a

. .. . . . 584
disposiciones testamentarias a favor de personas indeterminadas ™.

2. Hipétesis de conversion formal y de conversion legal.

Tradicionalmente se han mencionado los arts. 715 y 1.223 del C.c. como las mas
claras manifestaciones del instituto de la conversién en nuestro Derecho **. Se trata, como
sabemos, de hipotesis de conversion formal, similares a las existentes en los otros Codigos
latinos del XIX, y que atn en el Cddigo italiano de 1942 tienen una regulacion propia y
distinta de la conversion regulada por el art. 1.424. Ya hemos examinado en otro lugar >*°
las notables diferencias que separan las hipotesis de conversion formal y el mecanismo de
conversion material o sustancial, mas alld de la coincidencia terminoldgica. Baste recordar
ahora que la llamada “conversion formal” opera exclusivamente en el plano de los efectos
que el ordenamiento vincula a la observancia (o al defecto) de una determinada forma,
entendida como estructura “externa” del supuesto de hecho negocial, y no en el plano de
los efectos inherentes a la naturaleza y a la causa del negocio, que, de esta manera, se
puede considerar “conservado”, mas que “convertido”. En todo caso, lo cierto es que las

diferencias entre ambas figuras no han dejado de ser advertidas por la doctrina espafiola

en conexion con las exigencias del principio de buena fe y la prohibicion del venire contra factum proprium, vid.
DIEZ-PICAZO, La doctrina de los propios actos, Barcelona, 1963, pp. 27 y ss. y 171.

S84 Asi, ALBALADEIJO, Notas..., cit., p. 315, con referencia a los arts. 747 y 749, relativos, respectivamente,
a las disposiciones en favor del alma y en favor de los pobres en general. Vid. también, del mismo autor, Derecho
Civil, cit., p. 469, donde recuerda como hipdtesis errobneamente considerada de conversion el art. 751,
relativo a las disposiciones en favor de parientes, interpretadas como hechas en favor de los mas proximos en
grado.

%5 Art. 715: “Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades
establecidas en esta seccion (...). Sera valido, sin embargo, como testamento oldgrafo, si todo €l estuviese
escrito y firmado por el testador y tuviere las demas condiciones propias de este testamento”. Art. 1.223: “La
escritura defectuosa, por incompetencia del Notario o por otra falta en la forma, tendra el concepto de
documento privado, si estuviese firmada por los otorgantes”. Vid. DE CASTRO, op. cit., p. 487; PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, traduccién y comentario a la 39* ed. alemana del Tratado de Derecho Civil de
ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, I, 2° (Parte general), 2° ed., Barcelona. 1935, pp. 368-369; PUIG PENA, op.
loc. cit.; LACRUZ, op. cit., 11, 2°, 2% ed., Barcelona. 1987, p. 397; VALLET, op. cit,, p. 1.304. Este ultimo autor,
al definir el concepto de conversion, admite que el objeto de ésta puede ser, ademas del acto o el negocio en
si mismo considerado, el documento como tal, p. 1.303. GARCIA VALDECASAS, Parte general del
Derecho Civil espariol, Madrid, 1983, p. 438 y n. 22, ve en el art. 715 un caso de verdadera “conversion formal
del negocio nulo”, mientras que en el del art. 1.223 se daria, en cambio, una “conversion de la forma del
negocio”.

¥ Vid. supra, 11, paragrafo 3.
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%7 por lo que no parece que la presencia en nuestro ordenamiento de los preceptos citados
pueda ser utilizado como argumento a favor de la admisibilidad de un principio general de

conversion sustancial en nuestro Derecho (como no lo ha sido, por lo demas, en Francia)
588

Al margen de los supuestos examinados de conversion formal, los autores suelen
mencionar diferentes preceptos de nuestro Derecho positivo como ejemplos de conversion
legal; ejemplos que cabria valorar como manifestaciones concretas de un principio mas
amplio de conversion, no positivizado expresamente **°. Para calibrar adecuadamente la
solidez de esta argumentacion, sera necesario afrontar un examen detenido de los
diferentes casos propuestos, con objeto de determinar en qué medida el mecanismo
operativo y la ratio propia de cada uno de ellos puede reconducirse a los que son propios
de la conversion sustancial:

a) Los arts. 450, 463 y 466 del C. de Com. >, generalmente considerados

591

asimismo como casos de conversion ~, y hoy derogados, encuentran una parcial

**7 DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 19 y 22; también excluye que la llamada “conversion formal” constituya
una hipotesis de conversion en sentido propio, “en cuanto que no se cambia de negocio”, ALBALADEJO,
Derecho Civil, cit., 1, 2°, p. 468, y también en sus Notas al Negocio juridico de CARIOTA-FERRARA, cit., p.
315. Vid. asimismo ZORRILLA RUIZ, op. cit., p. 375. En cambio, LACRUZ admite que la conversion
formal puede determinar en ciertas ocasiones también una conversién material, por alteracion o reduccion de
los efectos del negocio; op. loc. cit.

8 Vid. supra, 1, pardgrafo 7.

% Asi ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., p. 467; DE LOS MOZOS, op. cit., p. 160; LACRUZ, op. cit., p.
291; GARCIA VALDECASAS, op. cit., p. 438; DELGADO ECHEVERRIA, op. cit, p. 326; PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, op. cit., p. 369; DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit., vol. II, p. 119. En una posicion
mas prudente, pero en definitiva favorable a la afirmacion de un principio general, RIERA AISA, op. cit., pp. 717-
718; DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, vol. 1, 2* ed., Madrid, 1983, p. 317; DE
CASTRO, op. cit., pp. 489 y ss. En contra de la posibilidad de inducir un principio general partiendo de las
hipotesis singulares de conversion previstas por la ley, pero con referencia exclusiva a la conversion formal,
VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espariol, 4* ed., vol. 1, Valladolid, 1935, p. 571.

%0 Art. 540: “Si la letra de cambio adolece de algun defecto o falta de formalidad legal se reputara pagaré a
favor del tomador y a cargo del librador”. Art. 463: “Si se omitiere la expresion de la fecha en el endoso, no se
transferira la propiedad de la letra y se estara como en una simple comision de cobranza”. Art. 466: “No
podran endosarse las letras no expedidas a la orden, ni las vencidas y perjudicadas. Sera licita la transmision de
su propiedad por los medios establecidos en el derecho comin; y si, no obstante, se hiciere el endoso, no tendra éste
otra fuerza que la de una simple comision”. Fueron derogados por la Ley Cambiaria y del Cheque, 19/1985, de 16 de
julio.

*!' DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 148-150. DE CASTRO, op. cit., p. 487, incluye estos articulos en la
categoria de la conversion formal, y afirma: “Estos casos eran modelos de conversion para la doctrina
antigua; ahora, se les suele excluir de la figura de la conversion, observando que el cambio del tipo de
documento no toca al negocio, que sigue siendo el mismo. Reparo que no es decisivo, ya que se ha de
considerar distinto, por ejemplo, el negocio formal cambiario de los negocios civiles no formales o menos
formales con la consecuencia de una distinta o limitada eficacia”. Vid. también DELGADO ECHEVERRIA, op. cit, p.
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correspondencia en la vigente regulacién cambiaria *°>. A nuestro juicio, sin embargo, el
tenor literal de la ley en cuestion no permite extraer conclusiones demasiado seguras sobre
la existencia de casos de verdadera conversion en materia cambiaria. En general, la
aplicacion de la regulacion prevista por la legislacion cambiaria y el reconocimiento de las
correspondientes ventajas estan condicionados a la concurrencia de ciertos requisitos de
forma y al cumplimiento de determinadas exigencias en cuanto al modo, tiempo y limites
de la circulacion de los titulos. A falta de tales requisitos y exigencias, desaparece la
relacion cambiaria y reaparece la relacion sustancial subyacente —que siempre estuvo
presente-, pero no se da una verdadera “conversion”. Asi, la falta en un documento de los
requisitos de forma establecidos por la ley excluira su consideracion como letra de cambio,
pagaré o cheque (arts. 4, 95 y 107); y la declaracion en €l contenida tendré exactamente el
valor que le corresponda por su naturaleza o por la relaciéon en que se integre. Valor que no
habria perdido tampoco siendo valida —ademas- como declaracion cambiaria °**. En este
sentido, hemos de considerar también la eficacia como cesion ordinaria del endoso relativo
a una letra o un cheque no librados a la orden (arts. 14,1 y 120,3), o del endoso posterior al
protesto o declaracion equivalente —por falta de pago o vencimiento del plazo establecido
para levantar el protesto- (arts. 23,1 y 130,1); la eficacia como comisién de cobranza del
endoso a titulo de mandato o garantia (arts. 21,1, 22,1, y 129,1); y, en fin, el valor como
simple recibi del endoso de un cheque al librado (art. 121,2). Se trata de casos en los cuales
el endoso de un titulo no puede tener eficacia plena como tal, y sin embargo la ley valora la
transmision del titulo efectivamente operada a la luz de la relacion causal subyacente,
atribuyendo los efectos correspondientes conforme a las reglas generales de la cesion de
créditos; el art. 24 dispone: “La cesion ordinaria de la letra transmitird al cesionario todos
los derechos del cedente, en los términos previstos en los articulos 347 y 348 del Cddigo
de Comercio. El cesionario tendra derecho a la entrega de la letra. Iguales efectos

producira la transmision de la letra por cualquier otro medio distinto del endoso™.

326. ALBALADEJO, “Ineficacia e invalidez...”, cit., p. 611, considera el art. 450 como un caso de conversion formal, no
reconducible al conceplo de conversion en sentido propio, a diferencia de los arts. 463 y 466.

%2 Una referencia al art. 23 de la vigente Ley Cambiaria (eficacia como cesion ordinaria del endoso de una
letra posterior al protesto) como ejemplo de conversion en ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 1, 2°, p. 468.

>3 Al analizar el hoy derogado art. 450 del C. de Com. decia VICENT CHULIA que “el art. 450 convierte el
documento en aquello que minimamente es”, Compendio critico de Derecho Mercantil, t. 11, Valencia, 1982,
p- 619. Sobre la discusion en torno al tema de la posible “conversiéon” del libramiento en declaracién no
cambiaria, o incluso en un simple “principio de prueba por escrito de una deuda”, vid., del mismo autor, 3% ed.
de la misma obra, t. I, Barcelona, 1990, pp. 662 y 663. Vid. también lo dicho supra en I, paragrafo 3, A).
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b) También se ha hablado de conversion con referencia a la hipotesis prevista por el
art. 3 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953 ***. La nueva
Ley de Arbitraje, 36/1988 de 5 de diciembre, reproduce en esencia la misma formulacion
en su art. 3 >°. Tampoco en este caso nos parece admisible la calificacion del supuesto
como conversion, ya que la eficacia reconocida por la ley no aparece vinculada
directamente al acuerdo arbitral nulo en cuanto tal; es necesaria una declaracion expresa o
tacita de aceptacion a posteriori del resultado de la intervencion del tercero. Y dicha
declaracion es suficiente (dandose los demas requisitos) para configurar un contrato nuevo
y distinto, mas proximo sin duda a la transaccién (art. 1.809) °*°; siendo irrelevante el
modo en que se haya llegado a configurar el contenido del mismo. En cambio, a falta de tal

declaracion, el convenio arbitral nulo no podrd alcanzar ninguna virtualidad por via de

conversion.

¢) Un caso tipico de conversion legal del contrato operada en virtud de la voluntad
de una de las partes es el de la conversion de los contratos de aparceria o de arrendamiento
parciario en arrendamiento, conforme a las previsiones de la Ley de Arrendamientos
Risticos de 31 de diciembre de 1980 *°7. Se trata de hipétesis no reconducibles a la idea de
conversion stricto sensu, ya sea por la exigencia de una declaracion de voluntad ad hoc
favorable a la conversion y procedente del sujeto al que en cada caso se atribuya la facultad
de producir la mutacidon, ya por la ratio de la norma, en la que dicha conversion es

utilizada como instrumento de politica legislativa, al servicio de intereses superiores del

3% PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, 11, vol. 1, 2* ed., Barcelona, 1978, p. 311; DIEZ-
PICAZO, Fundamentos..., cit.,, p. 317.

%% »| El arbitraje para ser valido deberé ajustarse a las prescripciones de esta Ley. 2. Cuando en forma distinta

de la prescrita en esta Ley dos o mas personas pacten la intervencion dirimente de uno o mas terceros y acepten
expresa o tacitamente su decision, después de emitida, el acuerdo sera valido y obligatorio para las partes si en
¢l concurren los requisitos necesarios para la validez de un contrato”.

5% En este sentido se pronuncia LACRUZ, Elementos..., cit., I, 3°, p. 583; vid., en la misma obra, LACRUZ
y LUNA SERRANO, p. 552, n. 9, quienes recuerdan la admision por la jurisprudencia de la llamada “transaccion
impropia”, en la que la intervencioén de un tercero no afecta para nada a su esencia y naturaleza. Se citan, en
este sentido, las SS.T.S. de 20 de octubre de 1952 y 10 de junio de 1968, a las que podemos afiadir las de 14 de
junio de 1968 y 15 de marzo de 1979 (esta ultima habla de “arbitraje impropio”); de todas ellas esta ausente
cualquier referencia a la idea de conversion.

%97 Se refieren a estas hipotesis DE CASTRO, op. cit., p. 487, n. 57; y DE LOS MOZOS, op. cit., p. 15, n. 1.
Concurriendo ciertas causas de extincion de la aparceria, el cedente (art. 117,2) o el cesionario (art. 109.4),
podran solicitar la conversion en arrendamiento, conforme a lo dispuesto en el art. 113. En el caso del llamado
“arrendamiento parciario”, podra operarse la conversion en arrendamiento en virtud de la voluntad de uno cualquiera
de los sujetos (art. 101,6).
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ordenamiento >

; ademads, el mecanismo asi configurado no tiene como presupuesto la
nulidad del contrato. Es de destacar la inexistencia en nuestro sistema de un mecanismo
similar a la “riconduzione all’affitto” del Derecho italiano, esto es, la sujecion automatica,
por imperativo legal, de ciertos contratos agrarios de carcter asociativo al régimen de los
arrendamientos risticos; supuesto que, como sefialdbamos en su momento >, si reviste los

caracteres de una auténtica “conversion legal” —lo que no obsta para que su naturaleza sea

radicalmente diversa de la conversion ex art. 1.424 C.c. italiano-.

d) Todavia cabe valorar como ejemplo de conversion legal el de la sociedad
anonima irregular (una vez constatada la voluntad de no inscribir o, en todo caso,
transcurrido un afo desde la escritura publica sin que se haya solicitado la inscripcion), a la
que se aplicardn las normas de la sociedad colectiva o las de la sociedad civil, si la misma
ha iniciado o continfia sus operaciones °. Bajo la vigencia de la anterior legislacion se
plante6 en la doctrina y en la jurisprudencia el debate sobre la trascendencia frente a
terceros de la sociedad anénima irregular o (segin la féormula de GIRON)
“permanentemente no inscrita”. Frente a la postura preconizada por GARRIGUES vy otros,
contraria a atribuir eficacia alguna a tales sociedades, tanto inter partes como frente a
terceros °*', el art. 16 de la nueva Ley de Sociedades Andnimas ha optado por la tesis,
mantenida por GIRON vy otros, de la “conversion” de tales sociedades en sociedades civiles
o mercantiles colectivas ®**. El sentido de la opcion legislativa es claro: cabe preguntarse,

no obstante, si la solucidn asi positivizada implica una verdadera conversion.

Y es que, a nuestro juicio, no hay aqui conversioén propiamente dicha; desde luego,

no se trata de una conversion sustancial equiparable a la que recogen el art. 1.424 del

% Sobre el tema, vid. COBACHO GOMEZ, J.A., “La aparceria agricola”, en R.C.D.I., 1982, pp. 663 y ss.;
especialmente pp. 673 a 675, 691 y 694, y bibliografia alli citada. Coincide con nuestra opinion en este punto
la de DE LOS MOZOS, El principio de ia buena fe. Sus aplicaciones practicas en e! Derecho Civil espariol, Barcelona,
1965, p. 142, n. 42.

% Vid. II, paragrafo 5.
500 Art. 16 de la Ley de Sociedades Anonimas (R.D.Leg. 1.564/1989, de 22 de diciembre).

%! En esta linea se pronunciaba mayoritariamente la jurisprudencia anterior a la nueva ley. Un claro
exponente de esta orientacion se encuentra en la STS de 6 de marzo de 1981, sobre la que volveremos
posteriormente.

592 Para un examen sintético de la cuestion y de las diferentes posturas al respecto, vid. los comentarios
jurisprudenciales de M.A. CALZADA (STS. 24 de marzo de 1984 y 13 de febrero de 1985) y L.A. VELASCO SAN
PEDRO (STS. 19 de septiembre de 1986), en los siguientes niumeros de Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
respectivamente: n. 5, 1984, pp. 1.531 y ss.; n. 7, 1985, pp. 2.367 y ss.; n. 12, 1986, pp. 3.983 y ss. Vid. también
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: “La sociedad anénima irregular”, en Derecho de Sociedades Anonimas,
estudios coordinados por ALONSO UREBA vy otros, t. I (“La fundacion™), Madrid, 1991, especialmente pp. 639 y ss.
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Codigo italiano o el § 140 del B.G.B. Se trata mas bien de una solucion legislativa
orientada a atribuir una disciplina normativa congruente a un supuesto de hecho como el
descrito, con objeto de, por un lado, salvaguardar el valor constitutivo que en sede de
sociedades capitalistas asume la inscripcion registral (excluyéndose asi la aplicacion del
régimen de limitacion de responsabilidad de los socios), y, por otro, proteger los intereses
de terceros a quienes haya afectado la actuacion de una realidad societaria efectiva y
publicamente operante en el trafico con un patrimonio propio. Obsérvese que los intereses
que son objeto de proteccion por esta via no son los de las partes contratantes, sino los de
los terceros; y ni siquiera de todos los terceros, ya que habria que preguntarse si la
proteccion de los acreedores de los socios individuales no exigiria, precisamente, la
solucion contraria, es decir, la irrelevancia de la sociedad no inscrita 603 Egte ya es un dato
que diferencia el supuesto claramente de la conversion material objeto de estudio en este
trabajo. Pero es que, ademads, aun siendo presumible en estos casos la falta definitiva de
inscripcion de la sociedad, ésta ni es declarada nula, ni es valorada definitivamente como
sociedad colectiva o civil (la inscripcion realizada posteriormente, a pesar de todo,
determinara la constitucion de la sociedad anonima a todos los efectos), tratdndose solo de
una solucion especifica para las concretas operaciones efectivamente realizadas en ese
periodo; una solucion, ademas, dictada con una cierta vocacion de provisionalidad, como
lo demuestra el hecho de que el parrafo primero del mismo articulo atribuya expresamente
a cualquiera de los socios la facultad de solicitar la disolucion de la sociedad; y una
solucidn, en fin, limitada probablemente a las relaciones con terceros, ya que cabe pensar
que el contrato de sociedad original contintie produciendo inter partes los efectos propios
de su naturaleza (incluyendo la obligacién, exigible por cualquiera de los contratantes, de
realizar los trdmites necesarios para la adquisicion de la personalidad juridica

. . , . 4
correspondiente a la sociedad anénima) ***.

63 En sentido contrario a la necesidad de otorgar a los acreedores de los socios una proteccion especial,
distinta de la posibilidad de acudir a la accion Pauliana en caso de fraude de acreedores se pronuncia
CALZADA, siguiendo en este punto a GIRON; vid. comentario a la STS 24.3.1984, cit,, pp. 1.537 y 1.538. En
favor de una valoracién mas flexible de la composicion de intereses en los casos concretos, VELASCO SAN
PEDRO, op. cit., p. 3.992.

54 En contra de la opinién aqui mantenida se manifiesta FERNANDEZ DE LA GANDARA, op. cit., p. 646,
quien, refiriéndose a los supuestos de aplicacion del art. 16.2, afirma: “La sociedad deja entonces de ser una
anonima espurea (...), pierde su caracter provisional -por lo que en esta figura hay de pasajero y temporalmente
delimitado- para convertirse, en el sentido técnico de verdadera transformacion, en una figura duradera, sujeta a un
régimen claramente definido, al haber abandonado sus fundadores el propdsito -0 no mantenerlo con seriedad- de
inscribir la sociedad en el Registro Mercantil e incurrir de esta suerte en un 'abuso de la forma juridica™.
Entiende el autor que mantener abierta indefinidamente la posibilidad de que los socios “regularicen” la sociedad
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e) Fuera del ambito del Derecho Privado, se toma en consideracion el art. 51 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958; sin embargo, la propia
ubicacion sistematica del precepto —régimen del acto administrativo- hace dificil encontrar
un paralelismo con el instituto de la conversion del negocio juridico. Predominan en este
caso consideraciones de economia juridica que se manifiestan en el ambito de la eficacia,

més que en el de la naturaleza del acto °*.

En definitiva, el argumento que se apoya en la existencia en nuestro Derecho de
diferentes hipotesis de conversion legal, como manifestaciones de un principio mas
general, aunque no expreso, no nos parece decisivo. La misma calificacion como
conversion legal de los ejemplos propuestos es a menudo discutible, tratandose de
problemas a los que el ordenamiento provee con soluciones reconducibles a otros
mecanismos menos problematicos; hablar en estos casos de conversion sera licito sélo en
la medida en que se dé a la expresion un valor meramente descriptivo, no técnico. Por otra
parte, no es evidente que la existencia de ciertas hipotesis de conversion legal en sentido

propio pueda ser considerada como un argumento valido a favor de la existencia de un

mediante la ulterior inscripcion podria lesionar “las exigencias de seguridad y transparencia propias del trafico
mercantil al permitir la desnaturalizacion del tipo” (p. 645). Con todo, entendemos que es posible defender la tesis
mantenida en el texto con base en el propio art. 16,2, que en su parte final sefiala: “El apartado tercero del articulo
anterior no serd aplicable a la posterior inscripcion de la sociedad”; lo que significa que los actos y contratos
anteriores a la inscripcion quedaran en todo caso sujetos al régimen propio de la sociedad colectiva o de la
sociedad civil, excluyéndose la posibilidad —prevista en cambio para la sociedad en formacion, art. 15- de que
algunos de esos actos pasen a quedar sometidos al régimen de la sociedad anénima (concretamente, los actos y
contratos sefialados en los parrafos 2 y 3 del art. 15). De este modo, el legislador considera suficientemente
protegidos los intereses de terceros frente al cambio del régimen aplicable a los actos de la sociedad. Parece que, si el
legislador hubiera querido excluir la posibilidad de que la ulterior inscripcion determinara la efectiva constitucion de
la sociedad anénima, manteniéndose definitivamente la estructura propia de la sociedad civil o de la colectiva, no
habria regulado de esa manera los efectos de la inscripcion: en apoyo de esta opinion podemos citar la de VENTOSO
ESCRIBANO, A.: Constitucion de Sociedades Anénimas, Madrid, 1991, pp. 52-53. Por otra parte, FERNANDEZ
DE LA GANDARA no deja de reconocer que la pretendida converson del contrato “supondria violentar de alguna
manera la voluntad de los socios”, y que la unica justificacion de ese mecanismo seria la proteccion de la seguridad
en el trafico; lo que, evidentemente, no responde a la ratio propia de la conversion material, que, si bien puede
prescindir del especifico contenido volitivo del negocio, no puede ignorar en ningtin caso la finalidad econémica de
las partes.

595 Dispone dicha norma que “los actos nulos que, sin embargo, contengan los elementos constitutivos de otro
distinto, produciran los efectos de éste”. Una referencia a esta norma en LACRUZ, Elementos..., cit., 1, 3°, p. 291.
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T R., Curso de Derecho Administrativo, 5* ed., Madrid, 1989, I, p. 627:
“El art. 51 de la Ley regula el supuesto de la conversion de los actos nulos, de forma que si dichos actos contienen
los elementos constitutivos de otro distinto puedan producir los efectos de éste. La Ley se mueve aqui en el
plano de la eficacia, no en el de la validez. El acto nulo no deja de ser tal, ni queda sanado o convalidado. Si
asi se solicita por los interesados, no habra mas remedio que declarar su nulidad. Sin embargo, las consecuencias
de dicha nulidad se dulcifican, admitiéndose por la Ley como legitimos aquellos efectos que puedan
considerarse amparados o justificados por los elementos del acto no afectados por el vicio que determina su nulidad
(por ejemplo, un nombramiento irregular de funcionario en propiedad puede producir los efectos de un
nombramiento interino)”. Vid. también GONZALEZ PEREZ, J.. Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo, 3* ed., Madrid, 1989, pp. 432 y ss.
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principio general de conversion °®®. A nuestro juicio, salvo demostracion en contrario, tales
hipdtesis habrian de ser valoradas, en todo caso, como excepciones al principio general
segun el cual quod nullum est, nullum producit effectum; excepciones que responden a
razones de politica legislativa distintas en cada caso, y no reconducibles a una categoria
homogénea dotada de una verdadera operatividad técnica. AUin mas: es dificilmente
armonizable la pretendida conexion entre los supuestos particulares de conversion legal y
un principio general de conversion material, con la opinion, acogida por la mayoria de la
doctrina, segin la cual conversion legal y conversion material son fendmenos

esencialmente distintos .

3. Antecedentes historicos en nuestro Derecho.

No ha faltado en nuestra doctrina, como sefialabamos anteriormente, un detenido
estudio sobre la existencia de una tradicion favorable a la conversion en el Derecho
histérico espafiol ®®. Sin embargo, aun reconociendo la autoridad de quienes han realizado
esa labor de busqueda, se ha partido, a nuestro juicio, de un concepto de conversion
demasiado amplio, y no se ha conseguido aportar ejemplos evidentes de un mecanismo
general equivalente al de dicho instituto, tal como se configura desde su creacion por obra
de los Pandectistas y en su posterior recepcion en los Codigos aleman e italiano. La
singularidad de las soluciones examinadas y la consideracion de su fundamento no permite

reconstruir una base historica suficiente para ser utilizada como argumento valido a favor

606 Vid., al respecto, la opinion de GANDOLFI, La conversione...2)..., cit., p. 128, n. 147: “Considero
inadmisible la idea (...) de que sea posible deducir de la existencia de soluciones normativas que operan con
la técnica de la conversion, la intencion implicita del legislador de consentir al juez la aplicacion de la misma
técnica (que permitiria, en tal caso, la realizacion, dentro de los limites de lo posible, del intento especifico de
los sujetos): y ello porque tal idea es ilogica, implica la incomprension o la desatencion del significado de una
solucion legislativa expresa. En la cual resulta elegida, en efecto, la via de la igualdad y de la certidumbre, y no la
via opuesta de la multiplicidad y de la determinabilidad que son tipicas del tratamiento de conversion en sentido
propio”.

%7 LACRUZ, op. cit,, 11, 2°, p. 396: “La conversion viene en ayuda precisamente de la autonomia privada.
Otra cosa es que el legislador, o el juez, utilicen la conversion -entonces, con significado sustancial muy
distinto- como instrumento de politica legislativa, para configurar el contrato con un contenido preceptivo
predeterminado, en aras de intereses -entendidos como superiores- extrafios a los particulares de los
contratantes”. DE LOS MOZOS, op. cit.,p. 137: “La diferencia entre ésta (la conversion legal) y la verdadera
conversion es, por tanto, bien clara, ya que en la primera la conversion se opera por una norma coactiva y en la
segunda por una norma esencialmente dispositiva que puede ser excluida por una contraria manifestacion de
voluntad privada”. RIERA AISA, op. cit., p. 717: “Si la conversion se opera en fuerza de una posible voluntad mas
o menos directa de las partes, la conversion entraria en el grupo de las llamadas esenciales o sustanciales, pero
si es la ley unicamente la que al margen de una voluntad impone la transformacion nos hallariamos en presencia
de la conversion legal”. Vid. también ZORRILLA RUIZ, op. cit, p. 375.
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de la existencia den el ordenamiento espafiol de un principio general de conversion. Asi,
concretamente, VALLET menciona los siguientes ejemplos: conversion del testamento
nulo en codicilo, y de la instituciéon de heredero en fideicomiso impuesto a los herederos
legales; la validez como legado de la donacidén mortis causa, directa y de primer grado,
nula por falta de aceptacion; la conversion en legados de las donaciones inter vivos a favor
de ausentes, realizadas con las solemnidades requeridas para las disposiciones de ultima
voluntad; y la confirmacion mortis causa de las donaciones infer vivos sustancialmente
nulas. Sin embargo, como el propio autor reconoce, el fundamento de cada una de estas
soluciones no es siempre el mismo, y ha de ser identificado, segiin los casos, en la
existencia de una clausula expresa, de una disposicion legal, o de una voluntad
l6gicamente presumible del disponente *”. Sobre la reconstruccion realizada por VALLET
se pronunciaba DE LOS MOZOS, afirmando que los ejemplos mencionados —excluyendo
sin embargo el caso de las donaciones entre conyuges, nulas si son realizadas inter vivos,
pero eficaces como mortis causa, considerado por €l como supuesto tipico de conversion-,
carecen hoy de interés, “pues hasta se puede llegar a pensar que frente a tales actos no hay
lugar al planteamiento de la conversion pues la ley establece, por una parte, la falta de
sustantividad e independencia al menos, y por otra, vincula ésta a una previa y Unica
calificacion, por lo que en este caso no puede hablarse propiamente de conversion, ni aun

., 610
de conversion legal tampoco” °.

4. Los principios generales del Derecho.

A la hora de buscar el fundamento técnico para la admisibilidad de la conversion en
nuestro sistema negocial, la generalidad de la doctrina no ha dudado en invocar la
aplicacion de los principios generales del ordenamiento en materia de contratos:
singularmente los de conservacion del negocio (arts. 1.284 y 1.289), buena fe (art. 1.258),

611

y proteccion de la autonomia privada (art. 1.255) ° . La formulacion resulta genérica, y

% DE CASTRO, op. cit., p. 487; DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 35 y ss.; VALLET, op. cit., pp. 1.304 y ss.

99 Op. cit, p. 1.307. También en el ejemplo propuesto por DE CASTRO, y tomado de VELA DE ORENA
(nulidad de un contrato de constitucion de censo, viciado por un pacto contra la ley. cuya validez se propone
sobre la base de considerarlo como mutuo feneraticio o anticresis), se advierte que la “transfusion” del
contrato nulo en otro valido solo sera posible “si ello concuerda con la voluntad de las partes™; op. loc. cit.

519 Op. loc. cit.

' vid. DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 82 y ss. VALLET, op. cit., pp. 1.313 y 1.314, habla de un doble
fundamento de la conversion en el Derecho espafiol: uno objetivo, un principio general del Derecho paralelo al
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como tal dificil de rebatir, teniendo en cuenta sobre todo la amplia virtualidad que a los
principios citados se reconoce generalmente en nuestro ordenamiento; y es desde luego
innegable que el juego de los mismos permitird, en la mayoria de los casos, restringir a sus
justos limites el ambito de la sancidén de nulidad y propiciar el buen fin de las iniciativas
negociales de los particulares, en la medida en que se las considere como merecedoras de
la tutela del ordenamiento. Sin embargo, la cuestion parece mas dudosa si descendemos
desde la formulacion genérica de los principios al plano de su concreta articulacion técnica,
y si consideramos la singularidad del propio mecanismo de conversion, que en su
fundamento, esencia y mecanismo de actuacion se presenta como dificilmente
reconducible a los principios generales sefalados, tal como resultan configurados en

nuestro ordenamiento.

A) El principio de conservacion del negocio.

Por lo que se refiere al principio de conservacion del negocio, ya hemos sefalado
en otro lugar como resulta dificil configurar la conversion como una manifestacion del

mismo °'?

, especialmente si con ello se trata de establecer una conexion entre el
instrumento técnico de caracter interpretativo formulado por el art. 1.284 y una figura,
como es la conversion, que no aspira a conservar el negocio como tal, sino a hacer posible
el mantenimiento de la iniciativa negocial puesta en practica por las partes en virtud de una

intervencion muy cualificada del ordenamiento °"°.

Indudablemente, en la conversidn esta implicito un principio de economia juridica,
una tendencia, inherente a todos los sistemas negociales, a propiciar el desenvolvimiento

de la iniciativa econdémica de los particulares, expresada a través del mecanismo del

utile per inutile non vitiatur, al de la integracion de la voluntad contractual con los usos del pais segun las
reglas de la buena fe (arts. 1.287 y 1.258), y al de la conservacion del negocio juridico (favor negotii); y otro
subjetivo, la finalidad practica perseguida por los contratantes. Vid. también LACRUZ, op. cit., 1, 3°, p. 291;
DE CASTRO, op. cit., pp. 489-490. MARIN PADILLA, op. cit., p. 89.

612 Prueba de ello es la larga discusion mantenida, y todavia no resuelta definitivamente en Italia sobre el
tema; vid. supra, 11, paragrafo 8.

613 Contra la opinion seglin la cual el fundamento de la conversion seria el principio de conservacion del
negocio, ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., p. 466: “Realmente, pues no se conserva ni se salva éste (el
negocio), sino que se conservan los elementos existentes, para, haciendo con ellos un negocio distinto, salvar
el fin propuesto y los efectos que con aquél perseguia la voluntad negocial. Hay favor voluntatis, y no favor
negotii, porque se cambia de negocio en homenaje a aquélla, haciéndola pilar central del nuevo”. En cambio,
el principio de conservacion seria, segun el autor, el fundamento de la conversion formal, p. 468. Vid.
también STS del 6 de marzo de 1981, cit. en II, paradgrafo 7, ZORRILLA RUIZ, op. cit., p. 375; LASARTE,
op. cit., p. 462, cita en nota 703.
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negocio juridico, sin mas trabas que las que se deriven de las exigencias inderogables del
ordenamiento. Ese principio de economia juridica, cuyo contenido es esencialmente
filosofico o politico, no encierra en si mismo una determinada configuracion técnica, sino
que se expresa a través de una pluralidad de instrumentos que pueden varias de un sistema
a otro. Asi, nuestro ordenamiento comparte con otros (como el italiano o el francés)
instrumentos tales como la convalidaciéon de los negocios anulables, conversion formal,
interpretaciéon conservativa del negocio, etc. Otros mecanismos, a pesar de no estar
previstos con cardcter general por nuestro Derecho positivo, han terminado siendo
acogidos por via doctrinal y, sobre todo, jurisprudencial, después de superar algunas
reticencias relativas a su compatibilidad con los principios basicos del sistema: nulidad
parcial, insercion o sustitucion de clausulas negociales no ajustadas a las prescripciones del
Derecho, rectificacion judicial del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida (teoria de
la imprevision). Mas dudosa es, en fin, la admisibilidad en nuestro Derecho de mecanismos
tales como la rectificacion del contrato en caso de error o de lesion con objeto de evitar,
respectivamente, la anulacion o la rescision del negocio (fendmenos acogidos

expresamente en el Codigo italiano).

En todo caso, el juicio sobre la admisibilidad de cada uno de estos mecanismos, a
falta de una expresa prevision legislativa, no puede fundarse tan so6lo en ese principio
genérico de economia juridica que, de un modo u otro, contribuirian a realizar, sino que ha
de considerarse, respecto de cada uno de ellos, la viabilidad de su insercion en el conjunto
del sistema, asi como su conveniencia y oportunidad para resolver problemas concretos. En
este contexto ha de plantearse el supuesto de la conversion sustancial del negocio nulo;
habrd que preguntarse si, en aras de un principio genérico de conservacion del negocio
(que, insistimos, tendria un sentido mas descriptivo que propiamente técnico), es posible
en nuestro ordenamiento mantener en vida un determinado negocio cuando, agotados otros
instrumentos legales como la interpretacion conservativa del negocio (arts. 1.284 y 1.289),
o la propia interpretacion de la norma que impone la sancion de nulidad, resulta ser aquél
contrario a ésta; si es admisible que, para realizar ese mismo principio y mantener a
ultranza el negocio, se recurra a un mecanismo —no previsto por la ley- que implica nada
menos que una reestructuracién, por obra del ordenamiento, de la operacién negocial
efectivamente realizada por las partes. En definitiva, habrd que preguntarse en qué medida
“el fin justifica los medios” en el caso de la conversion; nuestras dudas al respecto

encontraran una adecuada fundamentacion cuando examinemos la actitud mantenida por la
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jurisprudencia del Tribunal Supremo frente a la conversion y algunos de los problemas

concretos cuya solucion se ha querido buscar a través de este mecanismo.

B) El principio de autonomia de la voluntad.

Hemos de plantearnos ahora la compatibilidad de la conversion con el principio de
autonomia de la voluntad, tal como resulta configurado en nuestro ordenamiento. Se suele
afirmar que, en la medida en que la conversion encuentra su fundamento subjetivo en la
voluntad de las partes (ya sea una voluntad presunta, hipotética, o simplemente el interés
de las partes), el respeto al principio de autonomia de la voluntad, proclamado como norma
suprema de nuestro sistema negocial, impone su recepcion en este ultimo °'*. No creemos
necesario volver sobre el lento y complejo proceso de discusion y decantacion dogmatica,
todavia abierto en cierta medida, acerca del llamado “elemento subjetivo” de la conversion.
Bastara remitirnos al estudio que hicimos en su momento para poner de manifiesto las
dificultades que plantea el tema °"°. El art. 1.424 del C.c. italiano, que constituye un
importante paso adelante en la construccion dogmatica del mecanismo de la conversion,
con respecto a su precedente aleman, no puede considerarse como una simple aplicacion de
los principios generales del ordenamiento en materia de autonomia privada; analizando
detenidamente la esencia del instituto regulado en ¢l, no podemos sino llegar a la
conclusion de que no hubiera sido indiferente incluir o no ese precepto. Ya tuvimos
ocasion de examinar las dificultades que plantearon los intentos de de aplicar la conversion
en Italia bajo la vigencia del Codigo de 1865; sabemos igualmente que en el ordenamiento
francés la conversion no ha llegado a adquirir carta de naturaleza. No parece, pues, que se
pueda considerar evidente la plena coherencia del mecanismo de conversion con el
principio de autonomia privada que preside nuestro Derecho privado, mucho més cercano

a esos Codigos latinos del XIX que al B.G.B. o al Codice de 1942.

Y es que, en efecto, la norma contenida en el art. 1.424 del Codigo italiano o en el §
140 del B.G.B. no es simplemente un precepto que complete el régimen juridico de los
actos de autonomia privada, sino una norma que ocupa una posicion central en el sistema
negocial, en la medida en que es precisamente ella la que, de un modo especialmente

destacado, contribuye a definir y a llevar hasta sus ultimas consecuencias un determinado

614 A, por ejemplo, ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 1, 2°, p. 467.



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 193

concepto de autonomia privada; concepto que encuentra su expresion paradigmatica en el
art. 1.322,2 del Codice italiano, en el que se sefiala, como punto critico de la tension entre
ordenamiento y autonomia privada, la realizacion, mediante el contrato, de “intereses
merecedores de tutela segiin el ordenamiento juridico”. Esta formulacién implica que el
control de la autonomia privada por el ordenamiento no sélo supone una adecuada
interpretacion del alcance de los propios limites establecidos por el ordenamiento, sino
también una valoracion flexible del acto de autonomia privada; lo que a su vez significa,
no solo que para la determinacion del objeto de la valoracion podran utilizarse criterios
flexibles (p. €j., en sede de interpretacion), sino que, eventualmente, se podra ampliar el
objeto mismo de la valoracion con el fin de aplicar el “filtro” del ordenamiento, no ya al
acto de autonomia como tal, sino a la compleja iniciativa econdomica en la que dicho acto
se inserta °'®. En consecuencia, serd coherente con esta concepcion el mantenimiento de
una iniciativa econdémica merecedora de tutela, aunque ello deba implicar una

desnaturalizacion del acto de autonomia stricto sensu.

En nuestro sistema, el problema de los limites de la autonomia privada se plantea
en términos diferentes. El art. 1.255 dispone: “Los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”; y, conforme al art. 6,3, “los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”. Aqui, el punto
de referencia es el acto de autonomia en cuanto tal. El intérprete dispone, desde luego, de
instrumentos de gran flexibilidad a la hora de determinar el significado intrinseco de ese
acto; indudablemente, en nuestro sistema se debe tener en cuenta la operacion negocial en
su conjunto, y debe considerarse especialmente la finalidad ultima y concreta de las partes
(art. 1.281,2). Pero todo ello ha de hacerse en funcion del acto de autonomia propiamente
dicho; es éste, en todo caso, el objeto de la valoracion del ordenamiento. Y aunque para

determinar el contenido de ese acto es obligado tener en cuenta la operacion econdomica en

1 Vid. supra, 11, paragrafo 10.

616 Habra que recordar en este punto que el mecanismo de conversion, pese a las confusiones terminolégicas
y conceptuales que han presidido su complejo proceso de elaboracion dogmatica, no se funda en la
realizacion de la voluntad de las partes; ni real, ni presunta, ni hipotética. El punto de referencia es la
finalidad practica perseguida por las partes. La formula del art. 1.424 del Cddigo italiano, en la que coexisten la
referencia a la voluntad hipotética y a la finalidad practica, es el testimonio de la tension entre la concepcion
tradicional de la autonomia de la voluntad y la nueva concepcion, de la que la conversion es precisamente un
producto acabado. Vid. supra, 11, pardgrafos 11 a 13.
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su conjunto, ésta no puede llegar a ser el objeto de la valoracion. De este modo, el control
(negativo —problema de los limites-) de la autonomia privada se resumird en la
determinacion de si el acto de autonomia, en su significacion propia, excede o no de los

limites impuestos por el ordenamiento.

En este sentido, no cabe desconocer las dificultades que plantea el admitir en
nuestro ordenamiento con caracter general, y a falta de una norma que expresamente lo
invoque en funcion de una determinada finalidad, el recurso a la voluntad hipotética de los

617; como sabemos, esta expresion encierra una formula ficticia, dotada de una

sujetos
alcance en gran medida metaforico, y elaborada con objeto de conciliar determinados
prejuicios de orden dogmatico (necesidad de encontrar un fundamento volitivo para el
tratamiento de conversion y para el negocio resultante de ¢él) con las exigencias de la
préactica (imposibilidad de apelar a una voluntad real, més o menos implicita, favorable a
su aplicacion). Pero, en su significacion mas profunda, el recurso al concepto de voluntad
hipotética encierra un designio de mayor alcance, ignorado al parecer por quienes

618 "o
” . se trata de atribuir una

practicamente lo identifican con la “voluntad presunta
significacion negocial a algo que ya no es voluntad negocial, esto es, la finalidad practica

perseguida por las partes °'°.

517 Punto de vista éste que ya habia manifestado SATTA en relacion con el ordenamiento italiano bajo la
vigencia del Codigo de 1865; op. cit., pp. 77 y ss.

618 En rigor, la “voluntad presunta” no es més que la voluntad real de las partes o, mas exactamente, la que el
ordenamiento considera como voluntad real de las partes, determinada con un grado mayor o menor de
probabilidad en funcion de los elementos de prueba disponibles y de los indicios resultantes del examen de los
comportamientos significativos de los sujetos. En ultimo término, la voluntad a la que el ordenamiento atribuye
relevancia es siempre una voluntad presunta, sean cuales sean los elementos a partir de los cuales se llega a
establecer aquélla (documentos, palabras, gestos, silencio, conductas concluyentes...), ya que, por definicion,
ninglin signo externo puede aprehender en su plenitud la psicologia de los sujetos: como decia GROCIO, “signa
autem nulla de animi certitudinem habent mathematicam, sed probabilium tantum” (vid. cita en DE CASTRO, op.
cit., p. 62); y lo unico que varia es el mayor o menor grado de proximidad entre los indicios disponibles y el
objeto real, lo que se traduce en el mayor o menor grado de probabilidad de las presunciones asi formuladas.
Algo muy distinto, en todo caso, de la llamada “voluntad hipotética”, es decir, no la que las partes “probablemente”
tuvieron, sino la que “habrian tenido” en determinadas circunstancias, pero que, por definicion, no tuvieron; vid.
LACRUZ, op. cit., 11, 2°, p. 298.

619 Art. 1.281.2: “Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes,
prevalecera ésta sobre aquéllas”. En favor de la admisibilidad de estos expedientes (voluntad hipotética,
finalidad practica trascendente respecto a los resultados de la interpretacion) se manifiestan ALBALADEJO, Derecho
Civil, cit., 1, 2°, pp. 466-467; GARCIA VALDECASAS, op. cit., p. 437; DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit.,
vol. II, p. 119; con referencia a la finalidad practica como fundamento subjetivo de la conversion, VALLET,
op. cit, pp. 1.314 y 1.315: “La voluntad, el consentimiento, ya hemos visto antes como debia jugar
desviandose de su aspecto netamente juridico hacia su sentido empirico o practico”. Sobre la proximidad
entre las teorias que tratan de explicar el fendmeno de la conversion sobre la base de la voluntad hipotética y de la
finalidad econdmico-practica, siendo esta ultima una derivacion de la primera, vid. DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 73-
74: “Lo que sucede es que este punto de vista (el de la finalidad practica) pone de relieve uno de los



LA CONVERSION DEL CONTRATO NULO 195

Ahora bien, el dar esta relevancia propiamente negocial a la finalidad econémico-
practica de las partes (distinta de la relevancia que indudablemente se le atribuye como
elemento fundamental de interpretacion de la declaracion negocial), nos sitia en un dmbito
distinto del que alcanza a cubrir el principio de autonomia de la voluntad (cuando el
legislador no ha dado una determinada configuracion a éste), por una razén fundamental:
mas alld de su causa propia, la finalidad econdmico-practica de los sujetos es, en principio,
irrelevante para el ordenamiento, en la medida en que no se ha concretado en una
determinada opcion econdémico-juridica; ello es especialmente claro en el caso de los
contratos, donde, como veiamos en su momento ®*, la finalidad econdmico-practica a la
que se ha de recurrir en sede de conversion, excediendo por definicion de la causa concreta
del contrato, no serd normalmente comun a las partes. Cuando se actia la conversion y se
altera la causa concreta del negocio, se sale inevitablemente del ambito en el que las partes
habian llegado a conciliar sus intereses y sus finalidades respectivas. Lo que se pretende
mediante la conversion es que esas finalidades distintas puedan realizarse en una medida
suficiente, imponiéndose paralelamente la observancia de un cierto grado de tolerancia en

1! Hay en ello

cuanto a la inevitable desviacion que se produce respecto al acuerdo inicia
una opciodn precisa del legislador, favorable a dar un alcance mas amplio al principio de
autonomia de la voluntad del que resulta de la configuracion clésica de éste; opcion que, a
nuestro juicio, ha de traducirse en una expresa prevision legislativa, so pena de forzar

excesiva —y quiza innecesariamente- el mismo principio **.

Al margen de lo anterior, no hay que olvidar el importante juego que en materia de
control de la autonomia privada tendra la valoracion aquilatada del alcance de los propios

limites establecidos por el ordenamiento; en particular, nuestra jurisprudencia ha insistido

fundamentos metajuridicos de la conversion, protegido por el Derecho, que es el mantenimiento del fin
practico perseguido por las partes (...). El Derecho traduce sus principios -principios que algunas veces no le
pertenecen: metajuridicos o extrajuridicos- sobre la realidad. No asi los fundamentos juridicos de cada institucion, los
cuales han de ser buscados unicamente en el Derecho mismo”. Las premisas sentadas por el autor, a nuestro juicio
exactas, no le llevan, como nos resultaria mas coherente, a dudar de la admisibilidad de la conversion como
principio general de nuestro Derecho, sino a rechazar que la voluntad hipotética o la finalidad practica puedan estar
en la base del mecanismo de conversion, incluso en aquellos ordenamientos en los que la ley les atribuye
expresamente ese valor, como el italiano o el aleman. Olvidando asi que, dado el proceso histdrico que esta en la raiz
de la creacion del instituto, estos ordenamientos -y la configuracion que en ellos asume la conversion- constituyen un
punto de referencia primordial.

620 vid. supra, 11, paragrafo 13.

621 Vid. al respecto las esclarecedoras consideraciones que hace LACRUZ a propoésito del concepto de
“autointegracion” del contrato, estrechamente relacionado con el de voluntad hipotética; op. cit., 11, 2°, pp.
298-299.

622 DE CASTRO, op. cit., p. 490.



196 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

en la necesidad de precisar cuidadosamente el alcance de la sancion de nulidad de los actos
juridicos por contrariedad a normas imperativas o prohibitivas, en funcion siempre de la
finalidad de la norma (art. 6,3 C.c.) **. Por tanto, la contradiccion entre la significacion
intrinseca del acto de autonomia y la norma debera conducir a la sancion de nulidad,
cuando ello esté en consonancia con la finalidad de la propia norma; admitir la posibilidad
de la conversion supondria que, aun en este caso, podria mantenerse la validez del acto por
medio de la reestructuracion de éste. No nos parece evidente que a este resultado se pueda
llegar en nuestro ordenamiento, a falta de una expresa prevision legal (concreta o
genérica); sin perjuicio de que, mediante una cuidadosa utilizacion de los instrumentos de
que dispone el intérprete (especialmente en materia de interpretacion de la norma y del
negocio) se puedan conseguir resultados practicos suficientemente equitativos y, en

ocasiones, proximos a los que se podrian conseguir por medio de la conversion.

C) El principio de buena fe.

Tampoco nos parece evidente que la vigencia en nuestro sistema negocial del
principio de buena fe implique, como consecuencia necesaria, la admisibilidad de la
conversion como remedio de caracter general. Hay que advertir que, aun en los
ordenamientos que han positivizado la conversion, €sta no se configura propiamente como
un mecanismo de actuacion del principio de buena fe. Veiamos en otro lugar ** las
dificultades con las que se ha encontrado la doctrina (especialmente en Italia) a la hora de
explicar la operatividad de esta figura como aplicacion técnica del principio de buena fe; y
concluiamos que, si bien este principio, entendido en sentido amplio (en su conexiéon con

un determinado modo de entender la autonomia privada) ®*, constituye la clave que

623 Resumiendo la doctrina jurisprudencial sobre el tema, sefiala DE CASTRO, op. cit., p. 473: “El Tribunal
Supremo ha mantenido su prudente criterio de atender al significado de las leyes, para considerar que solo las
de caracter sustantivo producen la nulidad y que, en los casos en que se decrete especialmente la nulidad sin tener dicho
caracter, la sancion se limitard al ambito estricto de lo que exige la finalidad de la ley”. Vid. jurisprudencia citada
en el mismo lugar.

24 Vid. supra, 11, paragrafo 9.

625 Recordemos ahora que, en sede de conversion, el principio de buena fe adquiere relevancia en cuanto criterio
general de flexibilidad en la valoracion del fendémeno negocial, con objeto de hacer posible la necesaria
adaptacion de la iniciativa privada a las finalidades y a la logica del ordenamiento; imponiendo con ello a las partes
un cierto grado de tolerancia en cuanto a la inevitable desviacion que habra de darse entre la finalidad concreta
buscada mediante el negocio concluido y la realizable por medio de la conversion. Entendido en estos términos,
el principio de buena fe contribuye a configurar el principio de autonomia de la voluntad en los ordenamientos
aleman e italiano de un modo sustancialmenle distinto al que preside el sistema francés; la intervencion y el control
del ordenamiento ya no va a tener como punto de referencia obligado el acto de autonomia como tal, sino que,
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explica la “posibilidad” sistematica de la conversion, la significacion especifica de ésta no

puede explicarse como una consecuencia directa e insoslayable de aquél.

Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, habria que preguntarse si, en
presencia de un problema concreto, el principio de buena fe (en cualquiera de sus
manifestaciones) podria imponer, no s6lo una determinada pauta interpretativa, un
determinado contenido obligatorio o una limitaciéon en cuanto al ejercicio de los propios
derechos, sino el mantenimiento de la iniciativa econdémica de los sujetos bajo una
configuracion juridica distinta. Una vez mads, se produciria conforme a esta concepcion una
desproporcion entre los medios y el fin. El ordenamiento dispone de instrumentos técnicos
suficientes como para garantizar que el ejercicio de la autonomia privada se desenvuelva
conforme a unos criterios de lealtad y correccidn, sin traicionar la confianza suscitada en
los demads, y sin sobrepasar los limites inherentes al contenido propio de los derechos
subjetivos. La buena fe preside todo el mecanismo de recepcion del acto de autonomia
privada por parte del ordenamiento, y se actlia a través de diferentes instrumentos técnicos
(interpretacion, integracion, proteccion de la apariencia juridica, doctrina del abuso del
derecho, etc.), cada uno de ellos sometido a su propio régimen y a sus propios
condicionamientos de aplicacion. Pero la conversion excede ampliamente de la
significacion de tales instrumentos. La “transformacion” a que se somete el negocio no esta
en funcién de la proteccién de la buena fe, aunque la presupone *°, sino que persigue algo
mas: evitar la completa frustracion de una iniciativa econdmica merecedora de la tutela del
ordenamiento, pero incompatible, en su configuracion actual, con las exigencias de éste. La
admision por el ordenamiento del mecanismo de conversion con caracter general tiende a
la realizacion de finalidades que, sin €1, no podrian conseguirse. No creemos, por ello, que
se pueda argumentar en favor de la admisibilidad de la conversion en nuestro
ordenamiento configurandolo, por ejemplo, como una consecuencia mas de la integracion
del contenido negocial mediante el juego del principio de la buena fe (art. 1.258) **’. El
juicio favorable a su reconocimiento deberd tener en cuenta lo especifico de su mecanismo

de aplicacion, los fines que le son propios, la oportunidad de su recepcion en orden a la

eventualmente, podra implicar a todo el supuesto de hecho en el que se inserta, sin agotarlo, el acto de autonomia;
vid. al respecto lo que se dijo anteriormente, y también GANDOLF]I, La conversione...2)..., cit., pp. 384-385.

626y aunque, indudablemente, una vez integrado el mecanismo en el sistema, su concreta actuacion pueda y
deba estar presidida por los principios de buena fe, responsabilidad y confianza, tanto en las relaciones inter
partes como frente a terceros; vid. DE CASTRO, op. cit., p. 490, n. 73.
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resolucion de problemas concretos y, en definitiva, su coherencia con los postulados

esenciales del sistema.

5. Las diferentes concepciones del fenémeno.

En la base de las opiniones favorables a la consideracion de la conversion como
remedio general admisible en nuestro sistema, aun faltando una norma ad hoc, y por
aplicacion de un principio general de Derecho (corolario de los anteriormente sefialados:
conservacion del negocio, autonomia de la voluntad, buena fe), se encuentran con
frecuencia concepciones del fenomeno o del mecanismo a través del cual opera que
resultan, al menos discutibles o insuficientes; especialmente si se tiene en cuenta que los
puntos de referencia en el estudio del instituto no pueden ser otros que la elaboracion
doctrinal que le ha dado origen y los ordenamientos que lo han asumido a nivel de norma

positiva y general:

a) Hay quien ve en la conversion un tratamiento por medio del cual se atribuye al
negocio, en via principal, la calificaciéon adecuada a la finalidad buscada in concreto, por
aplicacién de los principios fundamentales del ordenamiento en materia negocial **. Sin
embargo, hemos visto anteriormente como la conversion actia una vez que se ha

constatado que la interpretacion y calificacion del contrato conforme a las reglas generales

627 Asi, DE LOS MOZOS, El principio de buena fe, cit., pp. 138 y ss.. especialmente p. 141, con referencias a
su obra anterior, La conversion..., tantas veces citada. También LACRUZ, op. cit,, 11, 2%, p. 395.

628 Vid. RUIZ SERRAMALERA, op. cit., pp. 375-377. Consideramos que el autor parte de un analisis correcto
de los mecanismos admisibles en nuestro Derecho; sin embargo, movido por el intento de dar entrada a la
conversion, termina por atribuir a ésta una configuracion equivocada. Segun el autor, concebir la conversion
juridica como un cambio de la naturaleza de un negocio para atribuirle un valor que de otro modo no tendria,
“supondria que el Derecho puede modificar la calificacion negocial saltando las barreras de sus propios
preceptos (que imponen una caracterizacion especifica) y de la voluntad de quien hace la declaracion (que se
propone conseguir un resultado final concreto), lo que no puede admitirse dada la necesidad de buscar la
tipificacion negocial a través de ese doble juego, objetivo y subjetivo, que ordena el propio Derecho.
Atendiendo a estas razones, el sistema de la conversion no puede entenderse como una variacion que el
ordenamiento juridico hace sobre la naturaleza ya concedida a un acto o negocio determinado (que es
inamovible por ser definitiva), sino como una actitud previa a esa calificacion que en la realidad practica del
trafico juridico aparece como si fuera posterior (...); la finalidad o resultado propuesto por el sujeto es el que
contribuye principalmente a tipificar el negocio, y el Derecho le concede la naturaleza que le corresponda
con arreglo al proposito que se fije. No hay conversion juridica propiamente dicha de un negocio, sino
atribucion de un valor concreto”. Y afiade: “La conversion de un negocio sin mandato de la ley no puede
concebirse como tal, ya que es necesario que asi lo disponga expresa o tacitamente una norma concreta”. En
definitiva, siendo correcta la premisa relativa a las exigencias del ordenamiento, la necesidad sentida por el
autor de asumir de todos modos la conversidn como mecanismo operante en ¢l le lleva a formular una
segunda premisa erronea: aquélla segin la cual la esencia de la conversion seria la busqueda de la
calificacion correcta. Los ejemplos propuestos (algunos de los cuales ya hemos examinado: arts. 1.741,
1.768...) ponen de manifiesto la inadmisibilidad de tal concepcion.
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(tomando por tanto como punto de referencia esencial la causa concreta del mismo)
conducen indefectiblemente a la frustracion de la iniciativa negocial. La conversion
supone, por su misma esencia y funcidén, una desviacion de las reglas generales que

ordenan la asimilaciéon de la autonomia negocial por el ordenamiento.

b) Para otros autores, la conversion significa atribuir al negocio una calificacion
distinta de la que le corresponderia, de un modo directo, segin los criterios ordinarios de
interpretacion y calificacion; “una calificacion corregida (correcta) que le salva de la
invalidez a cambio de producir efectos algo distintos, en general més limitados o mas
débiles” °°. El analisis nos parece exacto, pero insuficiente: en la conversion hay, en
efecto, un cambio en la calificacion del contrato; pero tal mutacion no constituye la esencia
explicativa del fendmeno, sino su consecuencia. Y no parece evidente la posibilidad de
llegar a ese efecto sobre la base de los principios invocados — principio de conservacion,
buena fe, autonomia privada-, tal como resultan configurados en el ordenamiento espafiol.
La conversion, como sefialabamos en otro lugar, supone una mutaciéon de la causa del
contrato **°, y nos parece dudoso que se pueda llegar a esa mutacién si no es en presencia

de una expresa intervencion legal, ya sea general o concreta *'.

c) También se ha hablado de la conversion como hipdtesis de aplicacion de los
principios generales en materia de causa falsa ®%; pero ya vimos como en los supuestos de
conversion no cabe apreciar la existencia de una duplicidad de causas, una falsa y otra
verdadera, sino una mutacion de la causa originaria del contrato operada por el

ordenamiento.

d) Otra concepcion, procedente de la elaboracion doctrinal italiana (concretamente,
de la concepcion objetiva mantenida por MOSCO), parte de atribuir a la norma que preveé
la conversion del acto nulo una naturaleza esencialmente dispositiva; de tal manera que el

fenémeno de conversion aparece como una consecuencia de la funcion integradora de la

2 LACRUZ, op. cit., 11, 2°, p. 396.

630 Asi lo reconoce, exactamente, DE LOS MOZOS, op. cit., p. 108; una referencia a este aspecto,
ORTEGA PARDO, op. cit., p.437.

631 Particularmente arriesgada nos parece la propuesta de DELGADO ECHEVERRIA, op. cit, p. 327, cuando
afirma que la utilizacién de la conversion “es delicada, ya que supone una interpretacion y una calificacion
correctoras, dirigidas, oblicuamente, habilmente, a evitar la invalidez o la ineficacia, permitiendo eludir el
estigma de la nulidad cuando el fin practico pretendido pueda merecer el amparo legal”. Que el juez esté
obligado a realizar esta delicada operacion, cuando los mecanismos que le proporciona el ordenamiento para
enjuiciar la validez del negocio han conducido a un resultado seguro de nulidad, no nos parece probable.
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propia norma, actuada, no mediante un mecanismo de interpretacion, sino de doble
calificacion del supuesto de hecho, y determinante de una reduccion en el contenido o en el
objeto del negocio nulo. Bien entendido que, para que pueda operarse dicha reduccion
debe existir una cierta predisposicion precisamente a nivel del objeto o del contenido,

aspecto éste en el que se encontraria la clave de todo el fenémeno de conversion .

A nuestro juicio, afirmar que la norma que prevé la conversion del negocio invalido
tiene un caracter dispositivo, en cuanto que puede ser excluida por la voluntad de las
partes, no permite explicar convenientemente un mecanismo especialmente complejo,
como es el que nos ocupa. Ante todo, parece claro que se trataria de una norma dispositiva
sumamente peculiar: una norma dispositiva que “limita por razones técnicas o de politica
legislativa (la voluntad negocial), corrigiendo su contenido si a ello no se opone la propia
voluntad de las partes” **; una norma dispositiva cuya exclusion del reglamento negocial
tendria su fundamento en una voluntad ... contraria a la eficacia del negocio; una norma
dispositiva, en fin, cuya existencia no es evidente para las partes a falta de una especifica
prevision legal, por lo que su exclusion exigira una excepcional prevision por parte de los
sujetos, algo extraordinariamente improbable si no se vincula a la prevision de la propia
nulidad del acto. No se trata, en nuestra opinion, de una norma destinada a integrar la

disciplina normativa del supuesto de hecho negocial a falta de una prevision de las partes

al respecto, lo que constituye la naturaleza y funcion esencial de las normas dispositivas.

Y es que, en definitiva, como sefialdbamos en otro lugar *°, la conversion no opera
en sede de integracion del reglamento contractual, sino en sede de valoracion del supuesto
de hecho; la norma que la establece no puede ser dispositiva, ya que en ella se prevé un
criterio de valoracion peculiar del supuesto de hecho, aplicable s6lo en determinadas
circunstancias, pero no derogable por voluntad de las partes cuando se den esas
circunstancias. La voluntad de los sujetos susceptible de precluir el mecanismo de
conversion adquiere relevancia en sede de configuracion del supuesto de hecho al que el
ordenamiento vincula el efecto de conversion: en presencia de una voluntad contraria, no

es que se excluya la aplicacion de la norma; simplemente no se daré el supuesto de hecho

632 pUIG PENA, op. cit., p. 887. Vid. supra, n. 572.

53 DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 78 y ss., p. 91, p. 115 y p. 117. En el mismo sentido se habia pronunciado
ya anteriormente VALLET, op. cit., pp. 1.314 a 1.319.

34 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 154.
533 Vid. supra, 11, paragrafo 9, D).
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previsto por ella. En realidad, conforme a la concepcion de la conversion que aqui venimos
manteniendo, lo decisivo para excluir la convertibilidad del negocio nulo no serd la
existencia de una voluntad propiamente dicha contraria a ello, sino mas bien la
constatacion de la inidoneidad de la conversion para satisfacer, en una medida suficiente,
la finalidad economico-practica concreta de las partes; que dicha constatacion pueda
resultar explicita o implicitamente de la propia formulacion volitiva de las partes es
indudable, pero la razén de la no conversion no serd esa voluntad, sino la falta del

presupuesto de aplicacion exigido por la norma.

Por lo que se refiere en concreto al ordenamiento espanol, por otra parte, habria que
demostrar, ante todo, la existencia de una tal norma “dispositiva”, dotada de un alcance

general, lo que, como ya hemos advertido, nos suscita importantes dudas.

En cuanto a la consideracion segun la cual la clave del fendmeno de conversion ha
de buscarse en el objeto y en el contenido del negocio, parte de la concepcion del objeto
del negocio como “consecuencia juridica del intento practico” *°; lo que esta en claro
contraste con el concepto de objeto que se deduce del Codigo Civil (arts. 1.271 a 1.273), es
decir, las cosas o servicios a los que se refiere el contrato o, en términos mas amplios, “la

realidad social sobre la cual el contrato, como negocio, incide” 637,

La teoria de la conversion como reduccion del contenido o del objeto del negocio -
teoria que ha de ponerse en conexion con la exigencia de una “relacion de continencia”
entre los tipos negociales tomados en consideracion-, ha sido objeto de critica en la
doctrina italiana ®® y también ha sido rechazada en este trabajo . Baste afiadir ahora que,
en el seno de una construccion decididamente objetivista. como la que ahora estamos
examinando, la concepcidon de la conversion en términos de reduccion “estructural” del
negocio en cuanto a su contenido u objeto resulta incoherente; no debemos olvidar que se
trata de un planteamiento originalmente fundado en la tendencia (sentida primero por los
Pandectistas y luego por la jurisprudencia y por un sector de la doctrina italiana) a

legitimar la aplicacion de la conversion sobre la base de una voluntad efectiva de las partes,

636 Formulada por DE LOS MOZOS siguiendo a MOSCO, op. cit., p. 115. Vid., en la misma linea, VALLET,
op. cit.,pp. 1.315 y ss.

7 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., cit., I, p. 146.
63 GANDOLFI, I principio de conversione...”, cit., p. 214.
9 Vid. supra, 11, paragrafo 7.



202 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

dirigida subsidiariamente a un segundo negocio “contenido” en el celebrado por ellas **.
Superada esa concepcion, residuo de la influencia del dogma de la voluntad, la tesis de la
conversion como reduccion pierde su razén de ser, choca con la ratio del mecanismo (y
con la letra de los textos positivos que lo han recogido) y conduce (como ha ocurrido en

Italia) a una efectiva inaplicacion del instituto mismo **'.

Por otra parte, la propia concepcion objetiva defendida por MOSCO (y seguida en
Espafia por DE LOS MOZOS) y su critica de las concepciones subjetivas parten de una
inadecuada identificacion, como conceptos practicamente equiparables, de la voluntad
presunta y la voluntad hipotética ®**. La escasa relevancia concedida por estos autores a la
referencia que el § 140 B.G.B, y el art. 1.424 C.c. italiano hacen al elemento subjetivo

643 : . , .,
, conduce a afirmaciones como aquélla segun la cual “la conversion

no siempre se realiza teniendo presente el intento practico de las partes” **: afirmacién que
9

(voluntad hipotética)

consideramos inaceptable, si hablamos de conversion sustancial, y no de determinadas

hipotesis de conversion legal. En el mismo sentido, la atribucion al concepto de “finalidad
2

practica” en materia de conversion de una relevancia esencialmente negativa -consecuencia

de la confusion entre dicho concepto y el contenido de la declaracion de voluntad de las

640 Resulta significativo el hecho de que ESPIN, Manual de Derecho Civil espaiiol, 3* ed., vol. 1, Madrid,
1968, aceptando el planteamiento de DE LOS MOZOS (pp. 416-417), configure la conversion como un
tratamiento ordenado a la produccion de los “efectos juridicos” queridos por las partes, en la medida de lo posible,
a través de un negocio distinto, aunque similar al celebrado por ellas (p. 415); lo que supone una vuelta a la
superada consideracion de los efectos juridicos queridos como punto de referencia del propio tratamiento. Se
olvida asi que, como consecuencia de la conversion, los efectos juridicos efectivamente producidos pueden ser
distintos, no sélo en sentido cuantitativo, sino también cualitativo; mientras que, por el contrario, resulta decisivo
el plano del resultado practico perseguido. Una critica a esta teoria de los efectos juridicos se encuentra en
VALLET, op. cit, p. 1.316.

1 La teoria de la reduccion del negocio ya habia sido defendida en Espafia por PEREZ GONZALEZ y
ALGUER, op. cit.,, p. 369, exigiendo ademas la concurrencia de una voluntad hipotética favorable a ella, cuya
constatacion habria de producirse por via interpretativa. El mismo DE LOS MOZOS reconoce la imprecision de la
férmula, que aproxima la conversion a la nulidad parcial; op. cit., p. 21 y p. 120, n. 329).

2 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 79; VALLET, op. cit., p. 1.309. La confusién sefialada, frecuente entre los
mantenedores de la concepcion objetiva de la conversion, ha sido denunciada en Italia por GANDOLFI, “II
principio di conversione...”, cit.,, p. 209, subrayando el hecho de que en ella se encuentra en gran parte la raiz de
muchas de las discusiones suscitadas en aquel pais en materia de conversion; discusiones que, al fin, han
conducido con frecuencia a una radical incomprension del instituto configurado en los Codigos aleman e italiano
(con reflejo en la doctrina de otros paises). Un ejemplo jurisprudencial de esa confusion lo encontramos en la STS
de 10 de octubre de 1977, que, a proposito de la nulidad parcial, sefiala como factor decisivo para la admisibilidad
de ésta la posibilidad de apreciar una “voluntad presumible, conjetural o hipotética del autor o autores del negocio”.

3 Vid. DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 77-78.
4 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 98.
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partes- ®*°, revela, a nuestro juicio, una incomprension del sentido y funcién que a esa

finalidad corresponde dentro del mecanismo aplicativo de la conversion.

e) Se ha hablado también de la conversion como “efecto extranegocial”, en cuanto
que, a diferencia de otras figuras que implican también una derogacién del principio guod
nullum est, nullum producit effectum (nulidad parcial, convalidacioén, conversion formal), la
eficacia que se salva de la nulidad en este caso es nueva y distinta respecto a los efectos
propios del negocio mismo **®. Esta concepcion, en definitiva, reduce el contrato nulo a un
mero hecho al que el ordenamiento vincula ciertos efectos independientemente de la
voluntad de los sujetos: lo que nos resulta absolutamente contradictorio con la formulacion
y ubicacion sistematica dada a la conversion material en los ordenamientos que la han
acogido, con la ratio del tratamiento y con la misma esencia del fenomeno negocial. En los
ordenamientos alemdn e italiano (mds claramente en este Ultimo), la funcion atribuida a la
conversion ha de ponerse en conexion directa con la tutela de la autonomia privada,
entendida, ya no como manifestacion del poder de la voluntad individual, sino como un
util instrumento para la consecucion de un determinado orden econdémico conforme a las
directrices del ordenamiento. En este contexto, el resultado al que conduce la aplicacion
del tratamiento aparece como una expresion de la autonomia privada de los sujetos: es el
propio negocio juridico celebrado por las partes el que, por medio de la conversion, escapa a
la sancion de nulidad (que lo reduciria a la condicion de mero hecho) y produce efectos

e g . . 64
juridicos propiamente negociales .

Una formulacion parcialmente corregida de la concepcion ahora examinada es
aquélla que percibe en el fendmeno de la conversion una duplicidad de negocios, siendo el
negocio convertido distinto del nulo, aunque “construido” sobre la base de los elementos
de este ultimo, y entre ellos fundamentalmente las declaraciones de voluntad; de tal manera
que éstas son tomadas en consideracion como elementos de un supuesto de hecho al que se
vincula como efecto la creacion de un negocio juridico, si bien ello implica una alteracion

de la conexién directa entre declaraciones de voluntad y efectos negociales que, conforme

5 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 104: “Donde es verdaderamente relevante el intento practico de las partes
respecto de la conversion es en el supuesto de que éstas hayan manifestado de una manera o de otra una voluntad
contraria a la misma, en cuyo caso la conversion no puede tener lugar; pero aqui también se pone de relieve la
funcién puramente negativa y mas que nunca de este presupuesto o requisito de la conversion”.

646 CASTAN, Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, 1, 2°, 14* ed., Madrid, 1987, p. 954.

647 Como sefiala DE LOS MOZOS, la conversion ha de ser considerada, aunque sea con dificultad, como un
efecto negocial en sentido propio; op. cit., p. 162.
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a las reglas generales, es caracteristica del fenomeno negocial ***. Teorfa de la duplicidad
de negocios que, como acabamos de ver, no responde a la esencia de la conversion y que,
por lo demds, quedd definitivamente superada con la formulacion del art. 1.424 del C.c.
italiano (que vino a corregir en este punto la inexactitud en la que, por influencia

pandectista, incurrieron los redactores del § 140 B.G.B.) .

6. Hipaotesis de conversion en nuestro sistema propuestas por la doctrina.

En coherencia con la afirmacion de un principio general de conversion en nuestro
Derecho, la doctrina ha propuesto numerosos ejemplos de aplicacion del mismo no

65 en muchos casos resultado de la “importacion” de soluciones

previstos por la ley
acogidas por la doctrina y la jurisprudencia de Alemania e Italia. Un examen detenido de
todos estos ejemplos nos llevaria tal vez demasiado lejos, pero si conviene hacer referencia
a algunas de las propuestas mas sugestivas, a fin de poder determinar en qué medida se

trata de soluciones posibles, oportunas o incluso necesarias:

a) Entre las hipotesis tradicionalmente consideradas, hemos de mencionar ante todo
alguna que hoy en dia ha quedado ya superada como resultado de determinadas reformas
legislativas. Es el caso -propuesto por VALLET- de la conversion de la donacién inter
vivos entre conyuges, nula conforme a la redaccion originaria del art. 1.334, en donacion
mortis causa, cuando no hubiera sido revocada por el donante antes de morir y el donatario
le hubiera sobrevivido ', Sin entrar en la discusion de fondo sobre la posibilidad de

reconocer tal eficacia a las referidas donaciones -la validez que hoy les reconoce sin

% RIERA AISA. op. cit., p. 716: “Indudablemente nos encontramos en presencia de un raro fenémeno que
provoca el nacimiento de un negocio juridico, por efecto precisamente del juego de las declaraciones de
voluntad mas o menos directas contenidas en el negocio nulo”.

9 Vid. supra, 11, paragrafo 10. C).

620 vid. sobre todo DE LOS MOZOS, La conversion..., cit., pp. 150 y ss.; ALBALADEJO, Derecho
Civil, 1, 2°, p. 468; DE CASTRO, op. cit., p. 490, n. 72.

61 En efecto, al estudio en particular de este caso, manteniendo la tesis favorable a la existencia en él de una
hipétesis de conversion material, dedic6 VALLET DE GOYTISOLO su interesante y ya clasico trabajo, al que
hemos hecho referencia en diferentes ocasiones: vid. especialmente pp. 1.286 y ss., y en particular p. 1.297.
La opinion de VALLET fue compartida integramente por DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 154-155; pero
también fue objeto de contradiccion por parte de diferentes autores, entre ellos FUENMAYOR, ROCA
SASTRE y, con matices, LACRUZ; vid., al respecto, CASTAN, Derecho Civil..., t.V, vol. 1°, 9 ed., Madrid, 1976,
p- 495, n. 1. El art. 1.344 fue, sin embargo, derogado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre filiacion, patria
potestad y régimen econdémico del matrimonio. El nuevo art. 1.323 establece: “El marido y la mujer podran
transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos”.
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cortapisas la ley nos exime de la necesidad de pronunciarnos sobre el tema -, creemos
que, aun aceptandola, seria discutible la interpretacion del fenomeno en términos de
conversion. Y ello por una razén que estd en la base de la propia argumentacion de
VALLET, para quien el sentido del antiguo art. 1.334 (“sera nula toda donacion entre
conyuges durante el matrimonio”) no era el de sancionar con nulidad absoluta toda
donacion realizada durante el matrimonio, sino el de limitar temporalmente la nulidad de las
donaciones entre conyuges al periodo de duracion del matrimonio °*. De este modo, a la
muerte del donante la donacion adquiriria eficacia, siempre que se dieran los requisitos de
no revocacion y de supervivencia del donatario. Ahora bien, partiendo de tal interpretacion
del art. 1.334, habria que concluir que la eficacia de la donacion a la muerte del donante no
exigiria fendmeno de conversion alguno; la donacion no cambiaria de naturaleza, no se
“convertiria” en una donacién mortis causa, sino que veria solamente “suspendida” su
validez, en coherencia con el alcance de la propia sancion de nulidad establecida por la ley.
La equiparacion de efectos a la donacion mortis causa no resultaria de una modificacion en
la naturaleza del contrato, sino de la correcta interpretacion y aplicacion de la peculiar
sancion de nulidad “temporal” disefiada por el art. 1.334. Una vez mas, el recurso al

. ., . . C e 4
mecanismo de la conversion se revela como mnecesario, a IlueS'[I'OJUICIO 65 .

b) Se ha considerado aplicable en Espafia la conversion del “derecho real de prenda

nulo” en derecho de retenciéon en favor del acreedor pignoraticio que ha recibido

655

efectivamente la entrega de la cosa *°. La formulacion de la hipdtesis nos plantea dudas;

no creemos que sea del todo correcto hablar de nulidad o de conversidn en relacion con un

652 Si conviene sefialar que la tesis de VALLET fue expresamente rechazada por la STS de 28 de octubre de
1965, que subrayaba “su deficiente apoyo en una simple redundancia empleada por el Codigo para remarcar
lo que dispone por resultar claros los términos imperativos en que el precepto se expresa, determinantes de
una nulidad total e insubsanable, y porque tal tesis, pugna abiertamente con lo establecido en el art. 620 del
Cadigo, a la vista de cuyo texto es inconcuso que la eficacia de tales donaciones, requeriria inexcusablemente
un acto de disposicion mortis causa que no ha existido en el caso de autos”. Obsérvese que la sentencia, al
exigir una determinacién volitiva inequivocamente orientada a la configuracion de un negocio de
disposicion mortis causa, esta rechazando implicitamente que se pueda llegar a éste como resultado de un
mecanismo de conversion.

553 Op. cit., pp. 1.322 'y 1.325.

654 Notese que el propio VALLET parece ser consciente de la viabilidad de un argumento como el esgrimido
por nosotros: “El art. 1.334 no impide la conversion, sino que implicitamente la facilita y ordena al limitar la
nulidad durante el matrimonio. Frase que, aun cuando no existiera la figura juridica de la conversion [el
subrayado es nuestro], deberia llevamos a un resultado préactico parecido al logrado a partir de la Oratio. La
determinacion de tiempo nos recuerda mas la construccion de D’ANCONA, del negotium imperfectum, que al
negocio absolutamente nulo”; op. cit., p. 1.325.

55 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 151.
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derecho real de prenda, ya que ambos conceptos, en puridad, deben predicarse del contrato
o del negocio. Quiza la formulacion mas correcta del supuesto seria: conversion del
contrato constitutivo de prenda nulo en contrato orientado a atribuir al acreedor la facultad
de retener una cosa efectivamente entregada por el deudor hasta que se le pague el crédito
que se pretendia garantizar mediante prenda °°. El ejemplo se toma de la experiencia
jurisprudencial alemana, donde el mismo se articula sobre la base del reconocimiento
general, tanto del derecho de retencién ®’ como del mismo tratamiento de conversion.
Ahora bien, no podemos olvidar que el derecho de retencion presenta un cardcter

marcadamente excepcional en el ordenamiento espafiol **

, por lo que so6lo cabria
reconocerlo en el caso de que apareciese vinculado expresamente por la ley al supuesto de
hecho planteado o, a nuestro juicio, en el caso de que constase una voluntad inequivoca
favorable a conceder la facultad correspondiente al acreedor. En su caso, el derecho de
retencion del acreedor podria encontrar un fundamento legal en su condicion de poseedor
de buena fe (art. 453), aunque evidentemente su funcién de garantia se limitaria a los gastos
necesarios y utiles realizados sobre la cosa, y no alcanzaria al crédito principal; en cuanto a
su constitucion por via convencional, no creemos que sea posible llegar a ella a través del
mecanismo de la conversion, dada la exigencia de una voluntad inequivoca que, existiendo
(de una forma implicita y subsidiaria), haria inutil el recurso a la conversion. Por ello, no
nos parece que la solucion apuntada sea admisible en nuestro sistema; siendo nulo el
contrato de prenda, el acreedor no podra retener la cosa recibida del deudor, y s6lo podra

alegar, en su caso, la ineficacia del contrato principal condicionado a la eficacia del contrato

accesorio de prenda.

656 La posibilidad de un establecimiento voluntario por parte de los interesados de dicha facultad -que en todo caso
tendria un caracter meramente obligatorio, y no real- no ofrece dudas, con base en el principio de autonomia
de la voluntad. Ademas, en este caso no seria esencial la existencia de vinculacion alguna entre la cosa objeto
de retencion y la obligacion asegurada; vid. ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 11, 1°, 8 ed., Barcelona, 1989, p.
260; LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., 11, 1.°, p. 363. Vid. también la Ley 473 de la Compilacion Navarra,
que prevé expresamente la posibilidad de un derecho de retencion convencional.

67 El § 273 del B.G.B. configura el derecho de retencién en términos amplisimos: “Si el deudor, derivada de la
misma relacion juridica en que descansa su obligacion, tiene una pretension vencida contra el acreedor, puede,
en tanto otra cosa no se deduzca de la relacion obligatoria, negar la prestacion debida hasta que sea efectuada la
prestacion que a €l corresponde (derecho de retencion)./ Quien estd obligado a la entrega de un objeto tiene el
mismo derecho si le corresponde una pretension vencida a causa de gastos —realizados- en el objeto o a causa de un
dafio que éste le haya causado, a no ser que haya obtenido el objeto por un acto ilicito dolosamente realizado (...)”;
trad. d¢ MELON INFANTE, en el Tratado de Derecho Civil de ENNECCERUS y otros, cit., Barcelona, 1955, p. 58.

% DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., vol. 1, cit., p. 592.
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c¢) Se habla también de conversion respecto a aquéllos negocios que, no pudiendo
producir el efecto real al que estan orientados (creacion, transmision o modificacion de un
derecho real, entre las partes y también frente a terceros) por un defecto de forma, podrian
“convertirse” en negocios dotados de una eficacia limitada inter partes ©°. Esta formula,
sin embargo, puede encerrar una cierta confusion de planos, ya que se mezclan en ella
cuestiones relativas al valor de la forma contractual, oponibilidad frente a terceros,

problemas de prueba, y exigencias legales en cuanto a los cambios reales:

c¢’) Si la forma constituye un requisito de validez del contrato, su falta determinara
la nulidad del contrato e impedira que éste, como tal contrato, produzca efecto alguno,
tanto inter partes como respecto a terceros, y tanto obligatorio como real (fuera de la
eventual concurrencia del supuesto de conversion formal del art. 1.223). Cualquiera de las
partes podra utilizar la correspondiente accion de nulidad, sin perjuicio de que el abuso en el
gjercicio de la misma pueda determinar su rechazo por los Tribunales °°. En algun caso, sin
embargo, pueden plantearse dudas; particularmente, en el caso del contrato de hipoteca,
respecto del cual se suele afirmar que es requisito de validez la escritura publica. La falta
de ésta deberia determinar, en consecuencia, la nulidad absoluta del contrato, lo que
excluiria, ante todo, la atribucion a cada una de las partes de la facultad de compeler a la
otra al otorgamiento de la escritura, conforme al art. 1.279, y sin perjuicio de los

eventuales efectos que pudieran derivarse de los tratos preliminares (culpa in contrahendo,

9 DE LOS MOZOS, op. cit, p. 151 y n. 412; vid. en Italia CARRESI, op. cit., p. 592, y MESSINEO,
Doctrina general..., cit., cit. p. 276, n. 24.

680 vid., sobre el tema, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., cit., pp. 196-198. El rechazo de la accion de nulidad
por defecto de forma ad solemnitatem sobre la base del abuso del derecho podria aparecer, en principio,
como un mecanismo adecuado para evitar resultados contrarios a la equidad y a la buena fe, sin necesidad de
recurrir a una innecesaria mutacion de la naturaleza juridica del negocio via conversion. Con todo, la
aplicabilidad de la doctrina de los actos propios a efectos de negar una pretension fundada en una causa de
nulidad radical —y, en concreto, por un defecto de forma ad solemnitatem- no deja de ser discutible. Asi, en
Alemania, LARENZ subraya que tal solucion puede ser incompatible con las exigencias de la seguridad
juridica y con la posible estimacion de oficio por el Tribunal de las causas de nulidad; advirtiendo, sin
embargo, que la proteccion de la confianza de la contraparte puede garantizarse mediante la responsabilidad
por culpa in contrahendo; vid. Derecho de obligaciones, trad. y notas de SANTOS BRIZ, t. I, Madrid, 1958,
pp. 159-161. Implicitamente parece aceptar este planteamiento el propio DIEZ-PICAZO, al poner en relacion
la doctrina de los actos propios con el mecanismo de la confirmacion de los contratos anulables o, en el
extremo, de los contratos nulos susceptibles de ratificacion; vid. La doctrina de los propios actos, Barcelona,
1963, p. 176; y también el Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones en el mismo sentido
(STS 31 de diciembre de 1931, 30 de mayo de 1958, y otras). Con todo, ha aplicado -al parecer- dicha
doctrina a un supuesto de donacion nula por defecto de aceptacion la STS de 23 de mayo de 1987 (vid.
comentario de ATAZ LOPEZ, en C.C.J.C., n° 14, 1987, pp. 4.649 y ss.); y también admite esta solucién
ALBALADEJO, “De la donacion”, en Comentarios al C.c. y Compilaciones forales, dirigidos por
ALBALADEJO, t. VIII, vol. 2°, Madrid, 1986, pp. 200-201.
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661

p- €.) . Se advierte, sin embargo, que el contrato de hipoteca verbal o constante en

documento privado podria producir los efectos de una promesa de hipoteca, esto es, efectos

meramente personales (art. 1.862) 662,

Planteada la situacion en estos términos, nos encontrariamos sin duda en presencia
de una hipotesis de conversion material, paralela al cldsico ejemplo propuesto por la
doctrina italiana anterior al Codice de 1942 (conversion de la compraventa nula por
defecto de forma en promesa de venta) °®. Ahora bien, cabria preguntarse, ante todo, en
qué medida el contrato dirigido a la constitucion del derecho real de hipoteca ha de constar
en escritura publica para ser valido y producir los efectos obligatorios que le son propios.
En efecto, de la lectura de los arts. 1.857 y 1.875 del C.c. y 145 de la Ley Hipotecaria se
deduce que la inscripcion en el Registro y el previo otorgamiento de escritura publica son
requisitos exigidos para la valida constitucion del derecho real, no para el contrato mismo;
por el contrario, éste, aun no constando en escritura publica, sera perfectamente valido y
obligard al promitente (art. 1.862) a procurar la valida constitucion del derecho real de
hipoteca, mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura publica (arts. 1.279 y

1.280,1°) y la ulterior inscripcion 664,

La explicacion apuntada excluiria la sanciéon de nulidad del contrato y, por
consiguiente, la necesidad de recurrir a su conversion en promesa de constituir hipoteca.
Pero, aun admitiendo la interpretacion habitual segin la cual el contrato de hipoteca exige,
como requisito de validez, la escritura publica, tampoco nos resultaria clara la oportunidad

665 que el incumplimiento de la

de la conversion propuesta. En efecto, se ha sefialado
promesa de hipoteca (o contrato preliminar de hipoteca) faculta al acreedor para exigir el
cumplimiento forzoso en forma especifica, lo que puede implicar que el otorgamiento de la
escritura publica se realice en virtud de la correspondiente declaracion judicial;

ulteriormente, del contrato asi concluido nacerd la facultad de exigir las restantes

6! SANCHO REBULLIDA, en Elementos..., de LACRUZ y otros, cit., I1I, 2°, 2* ed., Barcelona, 1991, p.
357.

562 Op. loc. cit., y, més claramente, en p. 361.
663 vid. II, paragrafo 3, n. 186.

664 Coincide con nuestra opinién en este punto la de ATAZ LOPEZ, en su comentario al art. 1.254 en
Comentarios al C.c. y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. XVII, vol. 1°-A, Madrid, 1993,
p-29,n. 32.
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solemnidades necesarias para la efectiva constitucion del derecho real de hipoteca °°®. Con
lo cual, en ultimo término, se llegara a la misma situacion que si se hubiera reconocido la
validez y eficacia obligatoria del contrato de hipoteca no formalizado en escritura publica.
En definitiva, admitir la conversion en este caso significaria privar de toda virtualidad a la

pretendida exigencia de forma solemne en el contrato de hipoteca.

c’’) Si la forma se exige para que la eficacia del contrato -obligatoria o real- sea
oponible a terceros (asi ocurre en los casos previstos por los arts. 1.280, parrafos 2°, 3°y
4°,1.219, 1.230 y 1.865 del C.c.), su falta hara inoponible el contrato frente a ellos, pero no
excluira su plena eficacia inter partes. Pero la oponibilidad frente a terceros no es una
cualidad o un efecto intrinseco del contrato, sino un efecto anadido que el ordenamiento
reconoce a aquél cuando responde a determinadas exigencias formales relacionadas con la
proteccion de la seguridad del trafico y de los intereses de terceros . La naturaleza del
contrato no cambia por el hecho de no ser oponible a terceros; por tanto, carece de sentido
hablar de conversion en el caso de los contratos dirigidos a la constitucion o modificacion
de derechos reales sobre bienes inmuebles, que, de no realizarse en escritura publica, “s6lo

, . 668
tendran valor inter partes” >°".

¢’’’) Por ultimo, puede ocurrir que un determinado requisito de forma lato sensu
venga impuesto por el ordenamiento para la produccion de un determinado efecto real (p.
ej., tradicion instrumental para la transmision de la propiedad en la compraventa,
inscripcion registral para la constitucion del derecho real de hipoteca, etc.). En este caso, la
falta de ese requisito excluird la realizacion de tal efecto, pero no afectara a la eficacia
obligatoria del contrato ni alterara la naturaleza de éste; por el contrario, la aportacion de

las formalidades necesarias constituird una parte esencial del contenido de la posicion

665 Vid. GUILARTE ZAPATERO, V.: “Comentarios a los arts. 1.822 a 1.886”, en Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. XXIII, Jaén, 1979, pp. 385-386, con cita de
otros autores.

866 Op. cit., p. 384.

567 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., cit., I, p. 192. La oponibilidad se reconoce de un modo general a los
contratos sin necesidad de observar formalidad alguna: en Gltimo término, los contratos seran oponibles frente
a terceros cuando se pueda probar su existencia y contenido conforme a las reglas generales en materia de prueba.
Sin embargo, en determinados casos, como los sefialados, el ordenamiento exige un plus para reconocer la
oponibilidad.

58 DE LOS MOZOS, op. loc. ult. cit. El autor realiza una formulacion algo confusa, ya que parece hablar de
negocios con eficacia real que, por defecto de forma, se “convierten” en negocios constitutivos de “derechos con
caracter limitado infer partes”, cuyo objeto seria “radicalmente distinto al de sus correlativos negocios con eficacia
real”. Con lo que parece estar mezclando el tema de la eficacia obligatoria o real de los contratos con el de la
oponibilidad o no de éstos.
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obligatoria de los sujetos, y su falta dard lugar a una hipdtesis de incumplimiento

contractual. No hay lugar, por tanto, a hablar de conversion tampoco en este caso °®.

d) Se ha propuesto también la posibilidad de convertir un negocio transmisivo de
un derecho real limitado (usufructo, enfiteusis), nulo por la inalienabilidad del mismo, en
un negocio transmisivo del mero ejercicio del derecho °. El ejemplo procede una vez mas
del Derecho aleman, donde el § 1.059 del B.G.B., tras afirmar que “el usufructo no es

671
” 27" En nuestro

transmisible”, afiade que su ejercicio “puede ser cedido a otra persona
ordenamiento, el art. 480 reconoce al usufructuario con caracter general la facultad de
disponer de su derecho, a titulo oneroso o gratuito, y de arrendar la cosa, si bien advierte
que “todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolveran al fin del
usufructo”. En todo caso, la alienabilidad del usufructo puede ser excluida por el titulo
constitutivo -negocial o legal-. Ahora bien, en el sistema del C.c. solo se sefiala como
hipétesis de usufructo legal hoy en dia el del conyuge viudo sobre la herencia del
premuerto (arts. 834 y ss.), y su alienabilidad se deduce del hecho de ser hipotecable (art.
108,2° L.H.) ®"%; en cuanto al usufructo voluntario, solo podria plantearse la hipotesis de
nulidad del acto de disposicion realizado por el usufructuario en el caso de que en el titulo

constitutivo se hubiese incluido una prohibicién de disponer con alcance real ®”°. En este

supuesto concreto, /seria admisible la conversion del acto dispositivo nulo en una

669 Nos parece inaceptable el ejemplo de “conversion formal” propuesto por RUIZ SERRAMALERA, op.
cit.. p. 377: “El caso de la hipoteca, en el que es indispensable para que ‘quede validamente constituida que el
documento en que se constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad’ (art. 1.875), pero que si asi no se
hiciere puede revelar la existencia de un préstamo o el reconocimiento de una deuda”. No alcanzamos a
comprender qué tiene que ver el valor probatorio de una escritura de constitucion de hipoteca con su eventual
utilizacion como titulo para la inscripcion registral. La falta de ésta implicara el incumplimiento del contrato
de hipoteca, pero no por ello éste vera alterada su naturaleza, hasta el punto de servir solamente como prueba de
la existencia de un préstamo o como reconocimiento de deuda. Si la escritura de hipoteca es utilizada con estos
fines, lo serd en cuanto hecho susceptible de ser valorado como elemento de prueba, y no como resultado de una
mutacion en su valor negocial.

7 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 151, n. 412.

7' Conviene sefialar que en la doctrina alemana el supuesto comentado se considera generalmente como
ejemplo emblematico de la funcion del instituto de la conversion; no obstante lo cual se ha sefialado en algiin
caso la posibilidad de llegar a la misma solucion sobre la base de una valoracion hermenéutica conducida
conforme a un criterio de “razonabilidad”. Vid. GANDOLFI, La conversione...1)..., cit., p. 231, con cita de
SILLER.

°” RIVERO, en Elementos..., de LACRUZ y otros, cit., II1, 2°, 2 ed., Barcelona, 1991, p. 19; DIEZ-PICAZO
y GULLON, Sistema..., cit., 111, 5* ed., Madrid, 1990, p. 405; ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 111, 2°, 6
ed., Barcelona, 1989, p. 43.

7 ALBALADEIJO, op. ult. cit., p. 41 y n. 49; y en la misma obra, IIL, 1°, p. 296. La prohibicién de disponer
de caracter meramente obligatorio no implicaria la nulidad del acto de disposicion, sino so6lo el resarcimiento
de dafios y perjuicios.
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transmision del mero ejercicio del derecho? La respuesta sera desde luego negativa para
quienes entienden que la transmision del usufructo consentida por el Codigo es en realidad
la transmision de su ejercicio, con lo cual la prohibicion relativa a aquélla deberia
entenderse referida a ésta. Esta postura no es mayoritaria °’*; sin embargo, aun admitiendo
la distincion entre transmision del derecho y transmision de su ejercicio, parece que la
conversion del primero en el segundo podria chocar con una interpretaciéon del acto
constitutivo que, implicitamente, incluyese la prohibicion de transmitir el ejercicio en la
de transmitir el derecho mismo (p. €j., si con ello se pretendia dotar al derecho de usufructo

de un caracter personalisimo) 7.

Fuera de este supuesto, podria ser defendible la
posibilidad de conversion -si se admitiera la viabilidad de este mecanismo en nuestro
Derecho- de la transmision del derecho en transmision de su ejercicio; figura esta ultima
que, siendo oneroso el contrato, podria configurarse como un arrendamiento de la cosa

usufructuada.

e) Se menciona también el caso de los contratos bilaterales reales, cuya perfeccion
depende -segun la tesis tradicional- de la efectiva entrega de la cosa (depdsito, mutuo,
comodato, prenda); de tal manera que, aun siendo nulo uno de estos contratos por falta de
entrega, el mismo podria ser convertido en el correspondiente negocio preparatorio
consensual ®°. El concepto de conversion no puede, a nuestro juicio, explicar
convenientemente estas hipotesis, y ello por diferentes razones. Ante todo, hay que recordar
que la misma categoria de los contratos reales, entendida por contraposicion a la de los
contratos consensuales, ha sido puesta en discusion desde hace bastante tiempo en Espaiia,

donde todos los contratos se perfeccionan, en principio, por el mero consentimiento de las

7 Vid. ALBALADEJO, op. ult. cit., 111, 2°, p. 43, n. 54 bis.

67 Recuerda ALBALADEJO que, en la duda, la interpretacion de la extension del usufructo (y, por tanto, de
los poderes atribuidos al usufructuario) ha de ser restrictiva; op. ult. cit., p. 20. Hay que advertir que, en el
supuesto sefialado en el texto, la limitacion en cuanto a la posibilidad de transmitir el ejercicio del derecho
(en su caso, implicitamente incluida en la prohibicién de disponer), s6lo tendria un alcance obligacional, y
no real. De este modo, la conversion del acto de disposicion nulo en acto transmisivo del mero ejercicio del
derecho seria posible, en principio, ya que el acto resultante no seria nulo; sin embargo, no creemos que en
este caso estuviese suficientemente justificado el recurso a la conversion, ya que se trataria de salvar un acto
nulo convirtiéndolo en otro que, sin serlo, constituiria un incumplimiento de una obligacién negativa. Lo forzado
de la construccion resultante nos induce a rechazar la posibilidad de conversion en este caso; el acto seria, por
tanto, definitivamente nulo, y los intereses del tercero destinatario de aquel quedarian convenientemente
protegidos por la via de la responsabilidad in contrahendo del frustrado disponente.

576 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 153, y n. 418.
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partes (arts. 1.254 y 1.258) ", La funcion de la entrega en estos contratos ser4 distinta para
las hipotesis gratuitas y para las onerosas. En aquéllas, la entrega podrd asumir el valor de
una formalidad susceptible de subvenir a la deficiencia causal que eventualmente puedan
presentar contratos tales como el comodato, el mutuo o el depdsito gratuitos antes de la
entrega °’®. En las hipGtesis onerosas, la entrega funcionara més bien como presupuesto de
hecho necesario para la constitucion de determinadas situaciones o derechos (la situacion
de depdsito, el derecho real de prenda) a las que el legislador, teniendo presente el esquema
clasico del contrato real, vincula la exigibilidad de algunas de las obligaciones mas
caracteristicas de estos contratos (custodia, restitucion); lo cual no impedird que, aun antes
de la entrega, hayan surgido otras obligaciones de un contrato ya perfecto (p. ¢j., obligacion
de recibir la cosa el depositario, de entregarla el deudor pignoraticio, de conceder el crédito
el mutuante). En todo caso, se tratard ya de verdaderos contratos perfectos, validos y
obligatorios, aunque se encuentren en una primera fase de su desarrollo, y no de simples
contratos preliminares o promesas de contratos. No hay necesidad, por tanto, de recurrir a
ningiin mecanismo de conversion; al margen de que, aun aceptando la tesis de la realidad,
antes de la entrega no habria en ningln caso contrato nulo, sino s6lo un contrato en

formacidn, al que seria inaplicable, como sabemos, la conversion 679

Se han propuesto otras muchas hipotesis aplicativas de la conversion, tanto en el

680 S 681 - 682
campo de los derechos reales ™, como en el de las obligaciones * o de las sucesiones ~ .

877 vid. especialmente JORDANO BAREA, La categoria de los contratos reales, Barcelona, 1958, en
particular pp. 135 y ss.; DE CASTRO, op. cit., pp. 286 y 287. En Italia, FORCHIELLI, [ contratti reali,
Milano, 1952; NATOLI, [ contratti reali, Milano, 1975.

% En sentido parecido, DE CASTRO, op. loc. cit. Asi sucedera principalmente cuando no conste una
voluntad inequivoca de dar al acuerdo previo a la entrega un caracter propiamente juridico, y no meramente
social o de cortesia.

67 Vid., al respecto, las consideraciones desarrolladas por CARRESI, I/ contratto, cit., p. 592.

80 DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 151 y ss.: Constitucion de anticresis, concertada entre el acreedor y un
tercero, nula, en fianza hasta el limite del valor de los frutos. La admision de este supuesto nos parece dificil a
la vista del art. 1.827: “La fianza no se presume: debe ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en
ella”.

581 Nos limitamos a reproducir algunos de los ejemplos propuestos:

DE LOS MOZOS, op. loc. ult. cit.: Contrato de suministro que tenga por objeto transmitir la propiedad de los frutos,
nulo, en compraventa de los frutos; contrato de transaccion nulo en reconocimiento o remision de deuda, cuando
la primera tenga por objeto éstos; fianza en beneficio de un tercero, nula, en mandato de crédito; cesion de
crédito nula en mandato irrevocable de cobro; admision de un nuevo socio en una sociedad regular colectiva
nula, en contrato de cuentas en participacion; cesion de cuota social nula en cesion de cuanto se obtenga de
dicha cuota; mutuo nulo estipulado por un banco en apertura de crédito; aval cambiario nulo en fianza por el
tiempo de duracion de la letra.
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Aunque resulta imposible un estudio detallado de cada una de ellas, la consideracion de
algunas de las propuestas mas llamativas nos permite afirmar que, en términos generales,
los ejemplos propuestos por la doctrina como posibles aplicaciones de ese “principio
general de conversion” no carecen de aspectos discutibles. Con frecuencia se toman en
consideraciéon soluciones que, siendo admisibles en otros ordenamientos, no lo son en el
sistema espaiol, ya sea por el mecanismo utilizado, ya por el resultado a que conducen; o
bien cuentan con la posibilidad de encontrar una solucién igualmente justa y adecuada por

otras vias cuya aplicacion parece menos arriesgada en el sistema espafiol.

Hay que tener en cuenta, por otro lado, la dificultad de proponer hipotesis
aplicativas de conversion aludiendo exclusivamente y en términos abstractos al binomio
negocio original-negocio sustitutivo. A nuestro juicio, el tratamiento de conversion so6lo
puede ser propuesto legitimamente en presencia de un supuesto concreto, teniendo en
cuenta de modo especial la causa que determina la nulidad del negocio efectivamente
puesto en practica por las partes y los concretos intereses subyacentes al mismo. So6lo de
este modo quedardn sentadas las bases adecuadas para que pueda entrarse en la discusion
sobre la posibilidad o no de resolver el concreto problema asi planteado mediante el

recurso a la conversion.

Por lo que se refiere en particular a las circunstancias determinantes de la nulidad
del negocio, hemos de recordar que, en sistemas como el aleman o el italiano
(especialmente, en el primero), el tratamiento de conversion ha encontrado un campo de

aplicacion especialmente propicio en el ambito de los negocios nulos por defectos de

DE CASTRO, op. cit., p. 490, n. 72: Contrato de Ayuntamiento sobre traida de aguas con exencion de
impuestos, en pacto de abonar el Ayuntamiento los correspondientes impuestos; préstamo de valuta
extranjera en préstamo de valuta nacional; aceptacion de la letra de cambio, en fianza del tomador respecto
al endosante; poder irrevocable en poder revocable; cesion del derecho de opcion (ya adquirida la cosa), en
derecho de opcidn; subarriendo (extinguido el arrendamiento por adquisicion de la finca por el subarrendador),
en arrendamiento; endoso del resguardo de deposito, en cesion de la facultad de recoger lo depositado.

ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 11, 1°, pp. 467-468: Donacion nula en préstamo o comodato; novacioén
nula de una obligacion, encontrandose ya el deudor en situacion de mora, en remision de los efectos de ésta.

2 DE LOS MOZOS, op. cit., p. 154: Conversion del pacto de suceder a titulo gratuito nulo, en institucién
hereditaria, si no ha sido revocada.

DE CASTRO, op. loc. ult. cit.: Institucion de heredero de persona futura, en sustitucion fideicomisaria;
heredero de confianza, en heredero sub modo; promesa de donacion para después de la muerte, en testamento
olografo.

ALBALADEJO, op. loc. ult. cit.: Institucion de heredero en favor de una persona juridica, que no llega a
tener existencia o carece en realidad de personalidad, en institucion en favor de las personas fisicas reunidas
para formarla.
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forma ®. Ahora bien, en ambos ordenamientos se parte del principio segun el cual la
imposicion por la ley de determinadas exigencias de forma se resuelve en la nulidad de los
negocios que no observen tales exigencias (§ 125 B.G.B. y arts. 1.325 y 1.350 y ss. del
Codigo italiano): en consecuencia, el nimero de negocios cuya validez depende del
cumplimiento de requisitos formales es amplisimo °**. En este contexto, y ante la rigidez a
la que necesariamente se ven abocados sistemas en los que el formalismo alcanza cotas tan
elevadas, no es extraio que el propio ordenamiento ofrezca mecanismos capaces de
resolver las inevitables disfunciones que una concepcion estricta de la sancion de nulidad
llevaria aparejadas °®. Asi, en ambos sistemas se admite expresamente, en determinados
casos, la posibilidad de un convalidacion posterior del negocio informal en virtud del
cumplimiento realizado por la parte en cuyo interés se establecid la exigencia de forma
(asi, §§ 313,2, 515,2 y 766,2 B.G.B.; arts. 590, 627,2 y 799 y otros del C.c. italiano); del
mismo modo, en ambos ordenamientos se han desarrollado sistemas orientados a permitir
el rechazo de pretensiones que, aun estando fundadas en la nulidad del negocio por defecto

686 1o .
. Finalmente, el mismo

de forma, impliquen un ejercicio abusivo del propio derecho
tratamiento de conversion aparece como un expediente susceptible de resolver
adecuadamente las distorsiones a las que conduce inevitablemente la sefialada relevancia
de los requisitos formales en tales contextos normativos. En definitiva, se puede observar
como la atribucidon de un cierto “cardcter expansivo” a la sancion de nulidad tiende a
compensarse, tanto en Alemania como en Italia, mediante el reconocimiento de la
posibilidad de analizar criticamente la ratio de la norma que impone aquella sancién a

efectos de evitar, en la medida de lo posible, la definitiva frustracion de la iniciativa

negocial.

No parece necesario insistir demasiado sobre las profundas diferencias que en

cuanto a la relevancia de los requisitos de forma se dan entre los sistemas citados y el

83 Vid. supra, 11, paragrafo 19.

684 Véase, en este sentido, el elenco de negocios para cuya validez se exige una forma determinada en el art.
1.350 y en otros preceptos del Cddigo italiano; vid. Codice civile e leggi collegate, edicion preparada y
anotada por DE NOVA, Bologna, 1989. Vid. igualmente los numerosos ejemplos de negocios formales que,
para el Derecho aleman, recuerda LARENZ, Tratado..., cit., pp. 557 y ss., y Derecho de Obligaciones, cit.,

pp- 91 y ss.
685 Como sefiala LARENZ, Derecho Civil..., cit., pp- 557-558, “la forma, aun cuando se haya estimado

indisponible por el legislador y por ello la haya preceptuado, se considera por el mismo solamente como un
medio dirigido a un fin, siendo posible renunciar a aquél si el fin puede considerarse logrado”.
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ordenamiento espafiol. En éste, el principio de que se parte en materia de negocios
formales es el que se deduce del art. 1.279. La configuracion de la forma como requisito de
validez del negocio es excepcional en nuestro Derecho, lo que ya de por si reduce
considerablemente el nimero de supuestos de hecho cuya solucion pudiera, eventualmente,
justificar el recurso a la conversion. Ademads, la atribucion de tal relevancia a la forma
aparece normalmente vinculada en nuestro Derecho a exigencias relativas a la seguridad del
trafico: aun cuando la forma solemne puede realizar otras funciones relacionadas con la
proteccion de las partes (reflexion y garantia en cuanto a la formacion de la voluntad
negocial, certidumbre en cuanto a las circunstancias y contenido de las obligaciones
asumidas, preconstitucion de la prueba, etc.), los intereses de éstas quedan, en principio,

suficientemente garantizados con la formula del art. 1.279

. Por ello, la exigencia de un
plus respecto a este precepto encuentra su justificacion habitualmente en consideraciones
ajenas y superiores a tales intereses (sujecion a los oportunos controles del ordenamiento,
proteccion de los intereses de terceros, etc.). Asi las cosas, la imposicion por la ley de
determinados requisitos de forma como condicion de validez de un negocio dificilmente
sera compatible con la admision de mecanismos que, directa o indirectamente puedan
entrar en contradiccion con la estricta observancia de tales exigencias formales. Situdndonos
en esta perspectiva, no resulta casual el que, por ejemplo, el C.c. no haya acogido
expresamente (apartandose asi del Proyecto de 1851) ** la posibilidad de una confirmacion
del negocio informal por medio de su cumplimiento voluntario; habra que recordar
asimismo las dificultades que plantea en nuestro sistema la aplicacion de la doctrina de los
propios actos en sede de negocios nulos por defecto de forma ®*. En definitiva, habria que
preguntarse en qué medida un negocio para el que nuestra Ley exija inequivocamente la

observancia de una determinada forma bajo pena de nulidad (y recuérdese que el nimero de

hipdtesis que se puedan proponer en este sentido serda sumamente restringido) podra ser

6% vid., para el Derecho aleman, LARENZ, Derecho de obligaciones, cit., pp. 159 a 161; para el Derecho
italiano, GALGANO, Diritto civile..., cit., II, 1°, p. 471.

687 «Sj 1a ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones
propias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde
que hubiese intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez”.

6% El art. 1.187,3° de éste disponia: “La ratificacién o cumplimiento voluntario de una obligacién nula por
falta de forma o solemnidad, en cualquier tiempo que se hagan, extinguen la accion de nulidad; salvo los casos
en que la Ley especialmente dispone lo contrario”.

889 vid. supra, nota 660.
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mantenido en vida, a pesar del defecto de aquélla, por medio de un mecanismo de

conversion.

Algo parecido podria argumentarse respecto al otro grupo de supuestos que,
fundamentalmente en Alemania, han constituido el principal ambito de aplicacion del
tratamiento de conversion; se trata, como se recordara, de los negocios que infringen un
determinado principio de tipicidad excepcionalmente operante en el sistema negocial. En
este sentido, el Derecho alemdn impone un principio de tipicidad (lo que LARENZ llama

. . 690
“tipos legales coactivos™)

en el ambito de los negocios dirigidos a la configuracion de
derechos reales (sujetos a un numerus clausus), a la estructuracion de las relaciones
patrimoniales entre los conyuges y a la creaciéon de entidades sociales ®'. La infraccion de
ese principio determina la nulidad de los correspondientes negocios, pero abre la puerta a
la posibilidad de reconducir la iniciativa negocial a la tipicidad legal por medio de la
conversion. En el sistema espafiol no se da este tipo de limitaciones: existe una mayor
flexibilidad en cuanto a la creacion de nuevos tipos de derechos reales y, sobre todo,
respecto a la configuracion de su contenido por los interesados ®?; en materia de régimen
econdmico del matrimonio rige el principio de libertad de pacto (art. 1.315), y lo mismo
ocurre en materia de sociedades (art. 122 C. de Com.). En nuestro Derecho, por tanto, no
cabe hablar de un verdadero principio de tipicidad, ni siquiera con caracter excepcional, lo
que no puede por menos que limitar las posibilidades de plantear en ¢l supuestos similares

a aquéllos que en la jurisprudencia alemana han propiciado en gran medida el recurso a la

conversion.

En definitiva, el estudio de la elaboracion doctrinal espafiola en materia de
conversion permite, a nuestro juicio, dudar de la consistencia de una fundamentacion a
menudo demasiado apresurada sobre la posibilidad, y sobre todo de la necesidad y

oportunidad de dar entrada en el sistema a un mecanismo como la conversion, concebido

% Derecho de obligaciones, cit., pp. 74-75.

! También en Italia rige el principio de tipicidad (numerus clausus) en el ambito de los derechos reales (vid.
GALGANQO, Diritto civil..., cit., I, p. 461), asi como en el de los tipos sociales (art. 2.249 C.c.); no, en cambio, en el
de los regimenes econémicos matrimoniales.

592 Sobre la existencia o no de un numeras clausus de derechos reales en nuestro sistema, vid. la exposicion de
las diferentes posturas y argumentos en LACRUZ, Elementos..., cit., 111, 1°, 1? parte, 2* ed., Barcelona, 1988, pp.
22 y ss. En todo caso, las diferencias con el sistema aleman en cuanto a la configuracion por la autonomia
privada del contenido de los derechos reales es clara, ya que en el sistema del B.G.B. las partes han de
sujetarse al rigido esquema legal, y sdlo en el caso del usufructo pueden las partes restringir su contenido
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como remedio de caracter general. Es evidente que en la base de la opinion favorable a tal
admision se encuentra la enorme influencia que sobre la doctrina espafola ha tenido la
elaboracién dogmatica alemana e italiana ®°; y ha de destacarse asimismo la ausencia en
nuestro pais de una discusion comparable a la mantenida en Francia respecto a la
compatibilidad del mecanismo de conversion con la estructura actual del ordenamiento -
baste recordar la escasez de estudios monograficos sobre el tema en nuestro pais-. No

podemos olvidar el resultado negativo a que condujo tal examen en la doctrina francesa.

7. La actitud de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Hemos de considerar en este momento la actitud mantenida por la jurisprudencia
espafiola frente a la figura de la conversion. En términos generales, podemos decir que los
Tribunales de nuestro pais han ignorado el instituto, y a la hora de afrontar determinados
problemas concretos que, en principio, podrian haber dado lugar a la aplicacion del
mecanismo de conversion, han optado por acudir a otras soluciones, o bien han mantenido
la invalidez del negocio con todas sus consecuencias. A la misma conclusion llegaba
basicamente DE CASTRO en su examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
tema ***; sin embargo, el propio autor indicaba algunos supuestos en los que el Alto Tribunal,
aun sin darle ese nombre, habria aplicado un mecanismo de conversion. A nuestro juicio,

ni siquiera en tales supuestos cabe encontrar verdaderos ejemplos de conversion material:

La STS de 6 de julio de 1914 plantea el siguiente supuesto: se otorga un
testamento cerrado que resulta ser nulo por defecto de forma (inidoneidad de uno de los
testigos); sin embargo, en la cubierta o plica que encierra dicho testamento se hace constar
por acta notarial la declaracion del otorgante seglin la cual “por virtud del citado testamento,

revoca todas las disposiciones testamentarias que hasta la fecha tenga hechas para que

excluyendo algunos aprovechamientos (§ 1.030). Vid. NUNEZ LAGOS, R.: “La firmeza de las relaciones juridicas
constituidas en escritura publica”, en Curso de conferencias (1948) del llustre Colegio Notarial de Valencia, p. 239.

6% LASARTE afiade otro factor explicativo de la tendencia favorable a la admisién de la conversién en nuestro
sistema: “Quiza por el eterno prurito de simetria caracteristico de ciertos juristas y dado que la confirmacion
es solo aplicable a los anulables, se afirma que el contrato nulo es susceptible de conversion”; op. cit., p. 461.

6% Sefiala el autor citado: “En sentido estricto no puede hablarse de una doctrina del Tribunal Supremo sobre
la conversion del negocio, ya que no parece haberla considerado con este nombre. Se le han presentado casos en
que ha tenido en cuenta el fenomeno, y los ha resuelto ateniéndose, de una parte, al proposito practico o real
de las partes, y de la otra al significado, mas o menos amplio, que en cada caso correspondia a la sancion de
nulidad. Para los tribunales, el recurso a la conversion resultaria innecesario, dada la posibilidad de utilizar el
que se ha llamado “principio de conservacion del negocio juridico ... y de aplicar el criterio general de la buena
fe”; op. cit., p. 491.
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ninguna valga, sea cual fuere su forma, excepto la presente”. Ante la nulidad del
testamento cerrado, se pretende hacer valer la eficacia independiente de dicha declaracion
(en su trascendencia revocatoria) como testamento abierto. El Tribunal Supremo reconoce
que la declaracion consignada en el acta notarial puede tener validez como testamento
abierto; pero entiende que, interpretando éste conforme a la voluntad clara del testador (art.
675), la revocacion contenida en el acta estd condicionada a la validez del testamento
cerrado (cuyo tenor se limita a repetir en este punto), por lo que, siendo éste nulo, aquélla

no puede desplegar su eficacia.

En la admision por el Tribunal de la validez del acta como testamento abierto, a
pesar de la nulidad del testamento cerrado, aprecia DE CASTRO la concurrencia de un
supuesto de conversion. Por nuestra parte entendemos, sin embargo, que no hay conversion
alguna, puesto que, en todo caso, se trataria de dos testamentos distintos (uno nulo, el
cerrado, y otro valido, el contenido en la citada acta), y no de un solo testamento, nulo bajo
una forma determinada pero valido bajo otra. Pero es que, ademas, si bien consideramos
correcta la solucion material a la que llega la sentencia, no nos parece igualmente correcto
atribuir la condicién de testamento (abierto o de cualquier otro tipo) a la declaracion
mencionada, puesto que es evidente que con ella no pretendia el testador “disponer para
después de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos”; la voluntad del testador en este
sentido encuentra su formulacién en el testamento cerrado, que resulta ser nulo, y la
declaracion realizada ante el Notario carece de entidad negocial independiente alguna,
tratindose mas bien de una simple declaracion de ciencia (recuérdese el tenor literal de la

clausula discutida). Por ello, el razonamiento del Tribunal resulta ser un rodeo innecesario.

Las sentencias de 20 de marzo de 1902 y 15 de noviembre de 1920 califican como
legados ciertas disposiciones testamentarias en las cuales el testador se limita a hacer una
recomendacion a los herederos, en el sentido de subvenir a las necesidades de determinadas
personas; el caso resuelto por la segunda de ellas presenta la peculiaridad de que el testador
declara expresamente no dejar legado alguno a la persona en cuestion, dada la absoluta
confianza y seguridad que tiene en el cumplimiento de su deseo por parte de los herederos.
También en este caso considera DE CASTRO que el Tribunal aplica un mecanismo de
conversion; sin embargo, lo cierto es que, tanto en un caso como en otro, el fallo aparece
fundado exclusivamente en el art. 675, es decir, en el principio bésico segun el cual los
testamentos han de interpretarse conforme a la intencion del testador, segun el tenor del

testamento, pero por encima incluso del sentido literal de sus palabras. Podra discutirse la
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correccion de un criterio hermenéutico tan flexible como el utilizado en los supuestos
concretos (especialmente en el segundo) *°, pero no parece que pueda hablarse en ningun
caso de conversion. No es éste, desde luego, el mecanismo al que recurre el juzgador;
ademas, no se trata de evitar la sancion de nulidad atribuyendo a las clausulas en cuestion
una configuracion distinta de la que les es propia, sino que se les reconoce la eficacia
adecuada a su naturaleza intrinseca, tal como resulta de la calificacién realizada por el

Tribunal.

Del mismo modo, las soluciones acogidas por el Supremo en las sentencias de 6 de
diciembre de 1907 (legado de la facultad de seguir ocupando una porteria con la retribucion
correspondiente, subordinado al debido cumplimiento por el favorecido de su cargo), 28 de
junio de 1947 (la clausula por la cual un consocio se obliga a vender “aun en el caso de
que los copropietarios se negaran a la venta” se interpreta, por hipdtesis, en el sentido de
que el vendedor se compromete “a gestionar de sus compaferos de sociedad la prestacion
del consentimiento para la venta”) y 1 de julio de 1964 (se interpreta el arrendamiento
concertado por un socio, con fianza solidaria de los otros socios, como hecho para la
sociedad, lo que excluye el traspaso de aquél a ésta), se fundan en la aplicacion de los
criterios generales de interpretacion de los negocios juridicos, especialmente los recogidos
en los arts. 675 (interpretacion conforme a la intencion del testador), 1.284 (interpretacion
en el sentido mas adecuado para que el contrato produzca efecto) y 1.281,2 (prevalencia de
la intencion evidente de los contratantes sobre el tenor literal del contrato), y no responden

a fendmeno de conversion alguno.

La sentencia de 18 de abril de 1953 se limita a reproducir, sin entrar en el fondo de
la cuestion, por no interesar a la resolucion del caso, la hipdtesis planteada por la sentencia
de instancia, segin la cual, aun en el caso de que la letra de cambio formalmente
defectuosa no pudiese valer como pagaré por no reunir los requisitos de forma propios de

¢éste (es decir, en el caso de que no fuera de aplicacion el antiguo art. 450 del C. de Com.),

5% De hecho, el propio Tribunal Supremo llega a conclusiones opuestas en otros casos parecidos; la de 15 de
enero de 1916 rechaza, con fundamento en el sentido inequivoco de la clausula testamentaria en cuestion, el
valor vinculante del encargo o recomendacion realizada por el testador a sus herederos en favor de un tercero.
La de 24 de noviembre de 1958 niega que pueda apreciarse la existencia de “un mandato testamentario en
forma de fideicomiso” implicito en “las admoniciones, ruegos o consejos” realizados por el de cuius a sus
herederos. Por ultimo, la sentencia de 2 de junio de 1965 interpreta como imposicion de una clausula modal,
y no como instituciéon de heredero o constitucion de legado a favor del beneficiario, la imposicion por el
testador a los herederos de la obligacion de traspasar el local de negocio del que es arrendatario a un tercero.
Obsérvese en todo caso que, tanto estas sentencias como las comentadas en el texto mantienen la
interpretacion realizada por los tribunales de instancia.



220 CARLOS MANUEL DIEZ SOTO

“no se le podria negar la condicion de documento privado y demostrativo de los avales
prestados en un contrato de cambio a efectos de responder los avalistas en los mismos
casos y forma que la entidad libradora por ellos garantizada, esto es, solidariamente”.
Obsérvese que, en la hipotesis asi planteada no habria conversion alguna, puesto que el
valor probatorio que se pueda reconocer a un determinado documento es totalmente
independiente del valor negocial que puedan tener las declaraciones en €l contenidas. La
Audiencia, no obstante, entiende aplicable al supuesto el art. 450 (y asi lo admite también
el Supremo); pero ya manifestamos en otro lugar nuestra opinién contraria a la existencia

de un verdadero supuesto de conversion material en tales hipotesis *°.

Algtn autor ®” ha querido ver una actitud favorable al mecanismo de la conversion
en la jurisprudencia recaida a propdsito de la eficacia de la llamada “clausula metal”, es
decir, la introducida por las partes en el contrato a efectos de imponer el pago de una
determinada obligacion pecuniaria en monedas de oro o plata. En los afos posteriores a la
Guerra Civil el Tribunal Supremo hubo de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre la
admisibilidad de tales clausulas, teniendo en cuenta las diferentes disposiciones legales que
suprimieron el curso legal de las monedas de oro y plata e impusieron por contra el curso
forzoso de los billetes del Banco de Espana (leyes de 20 de enero y 9 de noviembre de
1939). Lentamente se fue consolidando en la jurisprudencia la tesis segun la cual tales
clausulas, invalidas en su literalidad, podian adquirir sin embargo eficacia en cuanto
clausulas de valor, orientadas a establecer un criterio de estabilizacion de las obligaciones
pecuniarias frente al riesgo de devaluacién del papel-moneda. Hay que advertir, no
obstante, que en muchos de los casos considerados por el Tribunal Supremo la propia
redaccion de las cldusulas contractuales controvertidas propiciaba la solucion sefialada, al
haber adoptado los mismos contratantes técnicas tales como la configuracion de una
obligacion alternativa, con eleccion atribuida al acreedor o al deudor (sentencias de 2 de

marzo de 1943 y 31 de octubre de 1960) °*, o el establecimiento de clausulas alternativas-

% Vid. supra, 111, paragrafo 2.
7 ZORRILLA RUIZ, en sus notas al Derecho Civil de CARBONNIER, cit., p. 375.

% En el caso solucionado por la sentencia de 1943, el deudor aparecia obligado a “pagar en buena moneda
de plata o en billetes del Banco de Espaia, de curso voluntario, que no sufriese descuento alguno, a eleccion
del acreedor”. Tratandose de una obligacion alternativa, entendia el Supremo que “si en el momento de efectuar
el pago por consignacion habia imposibilidad de cumplir uno de los términos de la alternativa entregando
buena moneda de plata, por haber sido retirada de la circulacion -equivalente a pérdida por caso fortuito-,
necesariamente tendra que ser satisfecha la deuda en la inica especie -billetes de Banco- que en la disyuntiva
estipulada quedaba subsistente”.
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condicionales (sentencias de 4 de julio de 1944, 12 de marzo de 1946, 29 de abril de 1946,
22 de marzo de 1947, 5 de abril de 1948 y 11 de mayo de 1951) ®°. En otros casos, aun en
ausencia de previsiones similares de las partes, el Tribunal decidié sobre la base de la
verdadera intencion de las mismas (sentencias de 23 de noviembre de 1946, 9 de enero de
1950, 4 de enero de 1951 y 28 de noviembre de 1957), orientada a establecer un modulo
objetivo susceptible de compensar la devaluacion monetaria méas que a excluir la
virtualidad solutoria de la moneda de curso legal y forzoso. Finalmente, en supuestos en que
la intencion de las partes se orientaba inequivocamente en el tltimo sentido expresado (asi,

en la sentencia de 22 de diciembre de 1961) "

, el Supremo opto6 por declarar la nulidad del
pacto en cuestion “por contrario a la Ley, en cuanto obliga al pago en plata u oro fisicos, en
contra de la prohibicidn de su tenencia y circulacion, vulnerando también las disposiciones
sobre el curso forzoso y el poder liberatorio de la moneda papel”; nulidad parcial del
contrato que propiciaba la aplicacion del art. 1.170 del C.c., con atribucion al deudor de la
facultad de liberarse haciendo el pago en papel moneda de curso legal, sin necesidad de

observar relacion de equivalencia alguna.

Parece claro, por tanto, que a la hora de solucionar el problema planteado por estas
clausulas el Tribunal Supremo no hizo aplicacion de un mecanismo de conversion, sino
que se limito a aplicar las normas y principios generales en materia de interpretacion de los

contratos y de nulidad ™!

. Por ello, aunque en la exégesis doctrinal de la jurisprudencia
sobre el tema se encuentran con frecuencia formulaciones que parecen explicar las

. . , . .y 702 . , .
soluciones acogidas en términos de conversion ", tales formulaciones s6lo pueden asumir
un valor terminolégico y descriptivo, pero dificilmente pueden considerarse como un
argumento sélido en favor de la admisibilidad de aquel mecanismo en nuestro sistema

juridico.

5% En el caso resuelto por la Gltima sentencia citada, se habia estipulado que el pago se realizaria “en buena
moneda de oro o plata, excluida toda clase de papel moneda y con abono, caso de declararse forzoso su curso y
admision, de la diferencia que resultase entre el valor de la plata acufiada y el del papel moneda, al tipo de
cotizacion oficial el dia del pago”.

% En el caso al que se refiere ésta, se establecia en el contrato que el pago se haria en oro o plata, “con
exclusion de cualquier clase de papel que le sustituya, aunque fuese declarado de curso forzoso”.

"' En el mismo sentido se pronunci6 en su momento la jurisprudencia alemana ante hipotesis similares; vid.
GANDOLFI, La conversione...1)...,cit., p. 194, n. 48.

702 Aparte de ZORRILLA RUIZ, hablan de conversion, explicita o implicitamente, y entre otros, DIEZ-
PICAZO, Fundamentos..., cit., pp. 474-475; ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., II, 1°, p. 70; BONET
CORREA, “Problematica actual de las obligaciones pecuniarias”, en R.D.N., 1962, n° 36, p. 235. En general,
sobre el tema, vid. BONET CORREA, Las deudas de dinero, Madrid, 1981, pp. 438 y ss.
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Junto a los casos hasta ahora examinados, en los que, como hemos visto,
dificilmente puede percibirse la aplicacion por el Tribunal Supremo de un mecanismo de
conversion, DE CASTRO menciona otros supuestos en los que el propio Tribunal opta por
declarar la ineficacia de los negocios sometidos a su consideracion, rechazando (incluso en
contra de las sentencias de instancia, en algin caso), la posibilidad de mantener su eficacia
bajo una configuracién distinta. Con todo, no resulta facil detectar referencias o
argumentaciones que de un modo mas o menos directo impliquen una toma de postura de

los juzgadores frente a la admisibilidad de la conversion.

La sentencia de 22 de octubre de 1964, tras afirmar la nulidad del contrato de venta
en firme de acciones de sociedad anénima no inscrita, por infringir la prohibicion del art.
14 de la entonces vigente L.S.A., afiade que la promesa de celebrar el mismo contrato “esta
afecta de este mismo vicio de nulidad, sin que pueda tener valor alguno como simple
promesa abstracta, pues su objeto y su causa serian contrarios a lo dispuesto en la Ley y
tropezaria para su validez, con la norma mencionada del art. 4 (ahora, art. 6,3) del C.c.”. Se
excluye asimismo que el acto nulo pueda subsanarse en virtud de la sucesiva inscripcion de
la sociedad, “porque si se trata de un acto nulo de pleno derecho no es susceptible de
sanacion o convalidacion, ya que lo que es nulo ningun efecto puede producir”. En
realidad, no se planteaba en este caso la posibilidad de convertir la venta definitiva en
promesa de venta, sino que ésta tenia una existencia propia, ya que habia sido realizada en
documento privado el mismo dia en que se consumo la venta en firme; en todo caso, es
significativo el hecho de que el Tribunal no dude en extender la sancion de nulidad
derivada del art. 14 L.S.A. a la mera promesa de venta, lo que induce a pensar que para el
Tribunal Supremo hubiera resultado inviable mantener la validez de una venta nula

mediante su conversion en promesa de venta.

Un supuesto peculiar es el que plantea la sentencia de 29 de marzo de 1965: un
inquilino, tras haber ejercitado el derecho de tanteo que le reconoce la L.A.U., celebra un
contrato de compraventa de la finca, con entrega aplazada de ésta pero percibiendo
actualmente una parte del precio. Al realizarse la operacion antes de los dos afios de haber
adquirido la finca, el Tribunal entiende que incurre en la prohibicion establecida por el art.
51 L.A.U. El razonamiento del Tribunal no deja de ser discutible, en la medida en que
fundamenta la aplicacion de dicho precepto en la afirmacion segun la cual “si el titular
dominical mediante contrato privado vende la cosa percibiendo parte del precio, ha

transferido la propiedad que sobre la misma ostentaba, aunque haya aplazado su entrega”;
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aplicacion ésta de la teoria del titulo y el modo que no compartimos. Otra cosa es que,
independientemente de que se haya producido ya o no la transmision de la propiedad, se
pueda interpretar la prohibicion establecida en el art. 51 como susceptible de alcanzar
también a aquellos actos por los cuales el adquirente por tanteo disponga de su derecho,
aun cuando su eficacia se aplace hasta el final del término de dos afios. Sin entrar en el
fondo de la cuestion, parece claro que lo que se plantea en este caso es un problema de
interpretacion del art. 51 de la L.A.U., que quiza habria podido afrontarse acudiendo a la
disciplina del fraude de ley (art. 9 L.A.U.). En todo caso, el Tribunal no llega a plantearse
siquiera la posibilidad de acudir a la conversion del contrato en promesa de venta con el fin
de eludir la prohibicidon en cuestion (cuya infraccion, por lo demas, no determina la
nulidad, sino la resolubilidad del contrato), aunque dado el tenor de la sentencia cabe

deducir que tal posibilidad habria sido rechazada.

Con todo, es posible sefialar algunos supuestos en los que el Tribunal Supremo ha
llegado a plantearse de un modo mas claro la posibilidad de mantener la validez de un
negocio por medio de la conversion; y lo cierto es que. en términos generales, no se ha

mostrado dispuesto a aceptar tal posibilidad.

Cabe senalar en este sentido la sentencia de 29 de enero de 1960: la Audiencia
habia estimado que un testamento mancomunado nulo (por infringir la prohibicion del art.
669), podia valer como testamento oldégrafo de uno sélo de los otorgantes, al concurrir en
¢l los requisitos exigidos por el art. 688, y prescindiendo para ello de la intervencion en €l
del otro conyuge. Frente a este planteamiento advierte el Supremo que, existiendo un
testamento mancomunado, “dicha terminante e insoslayable prohibicién determina su
nulidad radical, asi como la imposibilidad de que una disposicién de esta indole, pueda
convenirse fragmentariamente y por solo valorarse defectos formales, haciendo caso omiso
de los esenciales, en negocio juridico valido y eficaz, pues que ello no puede producirse en
Derecho, cuando ha de proceder necesariamente una declaracion de nulidad por ilicitud
integral de lo realizado”. Como vemos, la sentencia excluye expresamente la posibilidad de
aplicar el tratamiento de conversion; ahora bien, la razon de tal exclusion esta en el
caracter esencialmente ilicito del testamento mancomunado, lo que deja abierta la cuestion
de si seria admisible la conversion cuando la causa de nulidad no fuera la ilicitud del

negocio.

Con mas claridad se observa una actitud contraria al tratamiento de conversion en

la sentencia de 28 de octubre de 1965, que ya mencionamos en otro lugar, y en la que el
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Tribunal rechaza la posibilidad de convertir la donacion entre conyuges (nula, conforme al
antiguo art. 1.334) en donacidon mortis causa, siempre que no hubiera sido revocada por el
donante antes de su muerte y que el donatario le hubiera sobrevivido. En esta sentencia el
Tribunal, respondiendo a tas alegaciones de una de las partes, toma partido en la discusion
suscitada por VALLET sobre la viabilidad de esa pretendida conversion, y afirma al
respecto: “Cualquiera que sea el valor sugestivo que pueda encerrar en teoria la tesis del
recurrente, no puede ser admitida en este trance, por su deficiente apoyo en una simple
redundancia empleada por el Codigo para remarcar lo que dispone, por resultar claros los
términos imperativos en que el precepto se expresa, determinantes de una nulidad total e
insubsanable, y porque tal tesis pugna abiertamente con lo establecido en el art. 620 del
Coadigo, a la vista de cuyo texto es inconcuso que la eficacia de tales donaciones requeriria
inexcusablemente un acto de disposicion mortis causa que no ha existido en el caso de
autos”. Ya vimos en su momento como ni siquiera el mecanismo propuesto por VALLET
para mantener la validez de estas donaciones podia ser considerado como un verdadero
supuesto de conversion material; en todo caso, lo cierto es que la sentencia rechaza la
admisibilidad de tal mecanismo. Pero interesa destacar especialmente el hecho de que los
argumentos utilizados en ella parecen tener una virtualidad que excede del caso concreto:
asi, cuando se subraya la claridad e univocidad con la que el precepto en cuestion impone
una sancion de nulidad “total e insubsanable” (concepcion absoluta de la propia sancion de
nulidad), o cuando se indica que, para mantener la eficacia de tales donaciones ‘“se
requeriria inexcusablemente un acto de disposicion mortis causa” (caracter determinante
del contenido volitivo del acto puesto en practica), se estan poniendo de manifiesto unos
criterios de valoracion de la norma legal y del acto de autonomia privada totalmente

incompatibles con la admisibilidad en abstracto de la conversion sustancial del negocio.

En el ambito de los problemas suscitados por la llamada “sociedad irregular” es
donde se ha planteado con mayor claridad la cuestion de la admisibilidad de la conversion.
Una vez mas, se pone de manifiesto la influencia que las discusiones doctrinales tienen

sobre el modo de afrontarse los problemas en la jurisprudencia.

La STS de 6 de marzo de 1981 (ponente DE CASTRO GARCIA) incluye algunas
consideraciones que reproducimos por el interés que tienen para el tema de la conversion
en general: “La posibilidad de convertir en el curso de su fundacion a la sociedad anénima
en sociedad civil dotada de personalidad propia, es desechada por la doctrina, a cuyo

parecer ante la falta de inscripcion registral no puede brotar una figura societaria regular o
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irregular de otra clase, porque ello pugnaria con la voluntad de los socios y con su derecho
a la restitucion de las aportaciones realizadas...”: y aflade a continuacion: “Ni aquel
precepto [se refiere al art. 1.284 C.c.] sobre interpretacion de los contratos guarda relacion
con la denominada conversion genuina o en sentido estricto, la dificultad de cuya
construccion advierte la doctrina, ni es dable acudir al régimen de sociedades civiles
atribuyéndole tal naturaleza y dotando de personalidad a la que fue proyectada como
sociedad tan eminentemente mercantil como es la anénima”. En las consideraciones
transcritas parece estar implicita una cierta prevencion respecto a la admisibilidad de la

conversién con caricter general '

. Tal actitud se refleja en diferentes aspectos: la
valoracion estricta de la orientacion dada por las partes a su voluntad; la afirmacion
igualmente estricta de un “derecho” de las partes a llevar hasta sus ltimas consecuencias
la eventual ineficacia del contrato celebrado (adviértase la referencia al “derecho a la
restitucion de las aportaciones realizadas”); el rechazo de toda vinculacion entre el
principio de conservacion del negocio recogido en sede hermenéutica por el art. 1.284 y la
“conversion genuina o en sentido estricto”; y el reconocimiento de las dificultades que la
construccion de dicho instituto plantea para la doctrina. Consideraciones todas ellas que

nos parecen del maximo interés y que, a nuestro juicio, reflejan una correcta comprension

del instituto de la conversion, al margen incluso de la referencia al caso concreto.

8. Consideraciones criticas sobre la admisibilidad de la conversion en

nuestro sistema.

En definitiva, al afrontar la cuestion de la admisibilidad de la conversion en el
sistema negocial espafiol se ha incurrido a menudo en una valoracidon apresurada y en un
cierto “prejuicio positivo”, que ha conducido, segun los casos, a infravalorar la capacidad
de los mecanismos y principios efectivamente acogidos por el ordenamiento para dar una
solucion adecuada a los problemas que en otros ordenamientos trata de resolver aquel

704,

instituto; a establecer una conexion forzada entre tales principios y el propio instituto "; o

bien a acoger una concepcion de la conversion que no se corresponde con los perfiles que

7% Como ha precisado certeramente M.A. CALZADA en su comentario a la STS de 24.3.1984, que citamos
en nota 602.

" LASARTE, op. cit., p. 462: “Generalizar la figura de la conversién en nuestro Derecho resulta tarea ardua, ya
que el Codigo Civil no la considera posible, por mucho que se pretenda ampliar el principio de conservacion
del contrato”.
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la figura ha asumido a lo largo de su proceso de elaboracion dogmatica y legislativa en los
sistemas de origen; otras veces, en fin, el intento de presentarla como un remedio de
alcance general ha llevado a proponer soluciones concretas probablemente incompatibles

con nuestro sistema.

A nuestro juicio, frente al instituto de la conversion, y desde el punto de vista de
nuestro sistema juridico en concreto, es necesario mantener una actitud de extrema
prudencia. En este punto, como en tantos otros, nos sirve de apoyo el magisterio de DE

05 . . C g ,
CASTRO ", algunas de cuyas consideraciones al respecto presentan un especial interés:

a) Conviene, ante todo, no perder de vista el hecho de que la conversion aparece
como un remedio in extremis de situaciones andmalas, en cuanto que ‘“supone forzar el
funcionamiento normal de la autonomia de la voluntad, salir de lo expresado en la
declaracion de voluntad, e imponer una regulacion distinta o contraria a la que aparezca

como querida. Tarea delicada y dificil, que requiere maxima prudencia” ".

b) Reconoce el autor que la conversion constituye “un buen instrumento con el que

remediar algunos resultados injustos, derivados de la estrechez de los sistemas en los que
., . [RTH ~ . 113

prevalece una concepcion formalista del negocio”; anade, sin embargo, que “no es

necesaria en un sistema abierto, como el espanol, en el que ha de atenderse al fin practico

de las partes, a la causa concreta del negocio” ™.

¢) De todos modos, DE CASTRO no rechaza de plano la posibilidad de recurrir a la
conversion también en el ordenamiento espafiol. Concretamente, a su juicio, la conversion
“puede ser util para mantener la flexibilidad del sistema, especialmente como remedio
frente a las nuevas y ocasionales leyes, en las que indiscriminada o irreflexivamente se

708
d

imponen requisitos secundarios, bajo sancion de nulida . En este sentido, la verdadera

importancia de la conversion residiria en el hecho de que puede servir para delimitar el
ambito de la sancion de nulidad, evitdndola a través de la valoracion del fin practico del
negocio, con el fin de determinar si el mismo es o no merecedor de la tutela del

s 709

ordenamiento, mas all4 de la inadecuacion del tipo negocial elegido” ™. En este sentido, el

%5 DE CASTRO, op. cit., especialmente pp. 489-490.
% Op. cit., pp. 490-491.

7 Op. cit., p. 489.

8 Op. loc. ult. cit.

9 0p. loc. cit., p. 490.
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autor establece un interesante paralelismo entre la figura de la conversion y la del fraude de
ley, en cuanto que ambas sirven para delimitar el dmbito de la nulidad de los contratos,
aunque desde puntos de vista opuestos: mientras el fraude de ley permite extenderlo, la
conversion servird para restringirlo adecuadamente; y continta: “Uno y otro son
instrumentos de la técnica juridica, utiles para adecuar la eficacia de las normas im-
perativas a las situaciones imprevistas por las leyes, y ambos lo hacen valorando el fin
practico del negocio, aunque este se oculte o aparezca desvirtuado por el tipo de negocio
empleado para conseguirlo (...). Ha de afiadirse que la figura de la conversion -como la del

fraude- son remedios in extremis de situaciones andmalas”.

Las consideraciones desarrolladas por DE CASTRO reflejan, a nuestro entender, un
aspecto esencial de la ratio del instituto: se trata de un mecanismo orientado a solucionar
los desfases que se producen en sede de valoracion por parte del ordenamiento de las
manifestaciones de la autonomia privada; desfases que aparecen como consecuencia de la
aplicacion de instrumentos técnicos de control de cardcter general a ciertas hipodtesis
concretas en las cuales, a pesar de existir una iniciativa negocial merecedora de tutela en
cuanto al resultado econdmico buscado, el filtro operado por medio de aquellos
instrumentos generales (entre ellos, ante todo, la causa y la forma) conduce a un resultado
de nulidad. Esta peculiar ratio explica, entre otras cosas, el caracter fundamentalmente
excepcional que asume -que deberia asumir- la aplicacion del tratamiento de conversion: la
peculiaridad del mecanismo al que obedece; la dificultad de ponerlo en conexién con los
principios generales del ordenamiento en la medida en que éstos sean considerados como
principios de orden fundamentalmente técnico; la escasa utilidad de reconducir el
tratamiento a un juicio sobre la adaptabilidad in abstracto de los tipos negociales "'*; y, en
definitiva, la necesidad de condicionar su aplicacion a un analisis particularmente
cuidadoso del supuesto de hecho y de las circunstancias en que el mismo aparece

integrado.

No compartimos, en cambio, la interpretacion dada por DE CASTRO en cuanto a la

naturaleza del tratamiento mismo. Segln este autor, la conversion seria “un efecto de la

719 Nos parece exacto el pensamiento de DE CASTRO cuando subraya el valor secundario que asume en esta
sede la consideracion in abstracto de los tipos negociales, op. cit., p. 490: “Tendra, en cambio, significado
secundario la cuestion de la adaptacion de los tipos negociales, ya que habra que considerar primordialmente
la causa concreta del negocio y las normas que le sean aplicables”. Recordemos que precisamente sobre la
consideracién de la relacion objetiva entre los diversos tipos negociales fundamenta en gran parte su
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interpretacion y calificacion correcta del negocio, gracias a lo que se evita su nulidad.
Interpretacion y calificacion que habran de hacerse atendiendo a la verdadera naturaleza de
lo que se haga o pretenda, y resultard posible siempre que el medio utilizado no imprima

caracter ilegal a todo lo hecho” 7"

. Una cosa es decir que una utilizacion flexible de los
instrumentos que el intérprete tiene a su disposicion en el desarrollo de su actividad de
interpretacion y calificacion, fundada sobre la consideracion de la causa concreta del
negocio -junto con una cuidadosa valoracion de la norma que impone la sancion de
nulidad- puede conducir a resultados proximos a los que derivan de la conversion, en los

ordenamientos que la han asumido como remedio de caracter general; y otra muy distinta

identificar tales mecanismos con la conversion en sentido propio.

elaboracion MOSCO, seguido con cierta prudencia en Espafia por DE LOS MOZOS, op. cit., pp. 146-147,
quien reconoce el valor orientativo de tal valoracion abstracta.

" Op. cit., p. 490. Vid. también p. 78, donde la conversion es tomada en consideracion como mecanismo de
reconstruccion del reglamento negocial, por via de una “reforma” mas que de un mero complemento (este
ultimo operado sobre la base del art. 1.258), actuado por el intérprete del negocio juridico en el proceso de
busqueda del sentido de la declaracion. DE CASTRO incluye entre las funciones de la interpretacion, junto
a la meramente declarativa, una funciéon “complementaria”, que se apoyaria en la “voluntad hipotética” o
“Interpretacion objetiva”, y que seria previa al recurso a las normas de Derecho dispositivo en sede de
integracion; y una funcion “reconstructiva” sobre la cual afirma: “Tendra lugar en los casos excepcionales en
que, para conseguir en lo principal la validez del negocio, se requiere alterar la regla establecida en la
declaracion; aqui, la labor del intérprete se dirige a investigar si cabe inducir una voluntad favorable a tal
cambio, basandose en la conducta negocial y utilizando, en su caso, las presunciones (por ejemplo, nulidad
parcial, conversion del negocio)”. Obsérvese que el autor vincula el juicio sobre la convertibilidad del
negocio a la verificacion de una voluntad de los sujetos favorable al cambio, aunque sea por via de
presuncion; lo que supone una vuelta a las posiciones fundadas en el dogma de la voluntad, y mantenidas en
Alemania durante el siglo pasado (a las que, por lo demads, se remite expresamente DE CASTRO, p. 489 y n.
69, con referencia especifica a la opinion de DERNBURG), cuya superacion, manifestada en el recurso al
concepto de “voluntad hipotética” (cuyo sentido es profundamente divergente respecto al de la voluntad
presunta, como ya hemos sefialado anteriormente), determind la formulacion del § 140 B.GB. y la
configuracion del instituto de la conversion como mecanismo dotado de autonomia conceptual y de
operatividad practica.

Por otra parte, DE CASTRO funda su concepcion sobre la base de la admisibilidad, en nuestro sistema, de la
llamada “interpretacion integradora” (la que ¢l llama “funciéon complementaria” de la interpretacion,
voluntad hipotética o interpretacion objetiva). Sobre esta cuestion, hacemos nuestra la opinion de LACRUZ
en tema de “autointegracion del contrato”, Manual de Derecho Civil, 2* ed., Barcelona, 1984, pp. 671-672:
“Nadie duda de la legitimidad de integrar el contrato deduciendo la soluciéon del caso no previsto
expresamente de las lineas generales establecidas por la voluntad de las partes. A esta voluntad se debe
atender con preferencia, pues ella es origen del negocio y determinante de la finalidad perseguida y del tipo
adoptado. Pero lo que ya no resulta tan concluyente es construir una voluntad que falta forzando el
significado de la existente. Es decir: podemos tratar de integrar el contrato con arreglo a lo que las partes
“probablemente quisieron”, pero no tiene apoyo legal tratar de integrar sus lagunas con lo que éstas habrian
querido si se hubiesen ocupado de pensar o prever sobre la materia que dejaron en blanco. Sobre todo porque,
habitualmente, cada una de las partes, si hubiera previsto el problema, lo hubiera resuelto en el sentido que le
fuera mas favorable. siendo rara la existencia de ese probable querer comiin para resolver los problemas no
previstos en el texto del contrato”. En definitiva, tal expediente no tiene sentido sino como expresion de un
mecanismo de verdadera “heterointegracion” conforme a los criterios generales (buena fe, usos y ley: art.
1.258). En el mismo sentido, vid. LOPEZ Y LOPEZ, A.: “Comentario a los arts. 1.281 a 1.289 del C.c., en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. XVII, vol. 2°, Madrid,
1981, pp. 7y 9.
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Los perfiles que la conversion ha terminado asumiendo en ordenamientos como el
aleman o el italiano son el resultado de un complejo proceso de decantacion dogmadtica que
parte de la Pandectistica y que, poco a poco, va amoldando la figura a las necesidades y a
las exigencias del sistema, otorgandole de este modo una coherencia y una autonomia que,

en algin momento, estuvieron seriamente comprometidas.

En este sentido, la conversion sustancial (convenientemente delimitada respecto a
figuras que, como la conversion legal o la conversion formal, poco tienen que ver con ella,
mas alld de la coincidencia terminologica) aparece, mas que como una derivacion
necesaria de principios compartidos por los diferentes sistemas negociales (utile per inutile
non vitiatur, economia juridica, buena fe), como una manifestacion destacada de un
determinado modo de entender las relaciones entre autonomia privada y ordenamiento. El
mantenimiento de una iniciativa negocial, juzgada como merecedora de la tutela del
ordenamiento, pero incompatible en su con figuracion actual con los mecanismos de
control de la autonomia privada, exige: por un lado, delimitar como supuesto de hecho de
la norma un sector de la realidad que ya no es el contrato como tal, sino una operacion
economica globalmente considerada en la que se ha insertado un contrato “nulo”; por otro,
una intervencion especifica y sumamente cualificada del ordenamiento, consistente en una
mutacion de la causa del contrato que, tomando como punto de referencia y limite la
finalidad préctica perseguida por los sujetos mediante su concreta iniciativa econémica,
permita al acto de autonomia superar el control del ordenamiento (gracias a la concurrencia
en el caso concreto de los requisitos de sustancia y forma del esquema negocial

subentrante) y conducir a un resultado practico congruente con esa finalidad.

Llegados a este punto, hemos de pronunciarnos en contra de la tesis favorable a la
admisibilidad del instituto de la conversion sustancial en nuestro sistema negocial, si con
ello se pretende afirmar su vigencia como remedio de cardcter general. La tension entre
autonomia privada y ordenamiento juridico aparece resuelta en nuestro sistema en términos
muy distintos de los que propiciaron el desarrollo del instituto de la conversion en
Alemania o en Italia. En nuestro ordenamiento, un principio de conversion sustancial
entendido como remedio de caracter general, constituiria, a nuestro entender, un “cuerpo
extrafio”, si se pretendiese con ello afirmar la aplicabilidad por nuestros tribunales del
mecanismo que positivizan el § 140 B.G.B. o el art. 1.424 del Codice italiano; mientras
que una argumentacion dogmatica orientada a “adaptar” tal mecanismo a las exigencias

estructurales de nuestro sistema dificilmente podria evitar el riesgo de desnaturalizar su
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esencia. En el primer caso, se estaria abriendo la puerta a un instituto cuya aplicacién a los
casos concretos, por definicion sumamente compleja y delicada, introduciria un
considerable factor de inseguridad juridica, probablemente no justificada, en el
funcionamiento del principio de autonomia de la voluntad disefiado fundamentalmente por
los articulos 1.255 y 6,3 del C.c. En el segundo caso, se estaria optando por una
terminologia equivoca, cuando no inexacta, para definir fendémenos reconducibles a otras

reglas y principios mas claramente compatibles con nuestro sistema.

Y es que el estudio de las hipdtesis propuestas por nuestra doctrina como
aplicaciones posibles de la conversion en nuestro sistema, junto con el examen de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ponen de manifiesto, por un lado, las extremas
dificultades que desde el punto de vista dogmatico se plantean a la hora de coordinar la
conversion propiamente dicha con los principios del ordenamiento: y, por otro, la
existencia en éste de numerosos mecanismos dotados de la flexibilidad suficiente como
para hacer innecesario el recurso a la conversion a la hora de afrontar los problemas
concretos. En el sistema negocial espafiol, el intérprete tiene a su disposicidon numerosos
instrumentos que le permitiran, en general, calibrar en su justa medida el alcance de una
determinada sancion de nulidad en presencia de una concreta hipdtesis negocial:
interpretacion estricta y teleoldgica de la norma sancionadora, calificacion de los negocios
conforme a su causa concreta, interpretacion del negocio conforme a la intencion de las
partes y a la buena fe, integracion del reglamento negocial, nulidad parcial y sustitucion
automatica de clausulas contrarias a normas imperativas, limites impuestos al ejercicio de
los derechos y acciones por la buena fe y por la doctrina sobre el abuso de derecho "2,
aplicacion analogica de los supuestos legales de conversion formal (eventualmente,
también de conversion legal), etc. En la medida en que el remedio de una determinada
situacion se pueda buscar en la utilizacion, mas o menos flexible, de tales mecanismos, la
invocacion de un principio de conversion sustancial sera, probablemente, innecesaria e

: 713 , , g eqe . .
inexacta '”; mas alld del margen de flexibilidad de esos instrumentos, es decir, cuando

712 yid. sobre el tema, supra, 111, paragrafo 6, n. 660.

3 Un ejemplo de esta linea argumental puede encontrarse en un trabajo de ATAZ LOPEZ, de inminente
publicacion (y al que el autor nos ha permitido amablemente el acceso), titulado “Sobre el valor esencial de la
forma en la aceptacion de donaciones”, en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor LACRUZ
BERDEJO, vol. 1, 1992, pp. 111 y ss. En él, el autor se plantea la necesidad -sentida en doctrina y
jurisprudencia- de evitar algunas de las consecuencias indeseables que pueden seguirse de la consideracion
de un negocio como radicalmente nulo por estar afectado de un defecto formal cuya exigencia no aparezca
como suficientemente justificada (en el caso, la exigencia de forma en cuanto a la aceptaciéon del donatario
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agotados éstos el negocio juridico se vea abocado a una sancion de nulidad (es decir,
precisamente en el momento en que solo la conversion podria actuar), creemos que serd la
aplicacién de esta sancion lo procedente. Y no olvidemos que aun entonces podran
encontrar aplicacién otros instrumentos destinados a corregir y encauzar conforme a
criterios de justicia y equidad las consecuencias de la propia sancion de nulidad (al
margen, obviamente, de la posible repeticion del negocio por los interesados con sujecion a
las exigencias del ordenamiento) "'*: asi, la proteccion de la apariencia y la confianza
dentro de los limites legales, la responsabilidad precontractual, la negacion de la repeticion

715

de lo dado por causa torpe (arts. 1.305-1.306) " °, o cuando aquélla es solicitada por quien

perdi6é culpablemente lo recibido a cambio (art. 1.314), la sanacion excepcional del
negocio nulo (en los supuestos y con el alcance que se reconozca a esta figura en nuestro
sistema), la aplicacion de la doctrina de las obligaciones naturales (como las que puedan

716

derivar de un contrato nulo por defecto de forma ad substantiam) ", etc.

que se deduce de los arts. 632 y 633). Consciente de la dificultad que supondria “una revision de la dogmatica
tradicional sobre las consecuencias de la nulidad absoluta, y de sus relaciones con la confirmacion”, trata de
ofrecer una solucion basada en una propuesta de interpretacion de los arts. 632 y 633 orientada a sostener “el
valor no esencial de la forma de la aceptacion y, en consecuencia, admitir, en alglin caso, la validez o posible
confirmacion tacita de una donacion aceptada informalmente”; vid. especialmente pp. 139 y ss. Esfuerzo que
nos parece legitimo y coherente con las caracteristicas propias de nuestro sistema, con independencia de la
valoracion que de la propuesta concreta se pueda hacer.

"' En algun caso, la nulidad del contrato no llevara aparejadas todas las consecuencias que son propias de
dicha sancién juridica, en virtud de la aplicacion de un especifico régimen legal: asi ocurre, por ejemplo, en
materia de sociedades anonimas, cuya nulidad determinara la apertura de la liquidacion de la sociedad y no
afectara a la validez de las obligaciones o los créditos contraidos por la sociedad frente a terceros; vid. art. 35 de la
vigente Ley de Sociedades Anonimas.

715 Recuerda DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 314, que el Tribunal Supremo ha recurrido precisamente a estos
preceptos, “a mayor abundamiento”, y una vez declarada la validez del negocio, para negar que el recurrente
pudiera pedir la restitucion, aun en el caso de que fuera nulo (sentencias de 11 de noviembre de 1895, 9 de
marzo de 1900, 6 de mayo de 1902); o, viceversa, para llegar a los mismos efectos que si fuera valido un
contrato declarado -acertadamente o no- nulo, y cumplido por ambas partes (y cita las sentencias de 30 de
septiembre de 1929, 19 de marzo de 1948 -Sala 6%, y 11 de diciembre de 1957).

1 ALBALADEJO, Derecho Civil, cit, I, 1°, pp. 378-379.
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