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I. LA NULIDAD CONTRACTUAL POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA Y LA RESTITUCION DE PRESTACIONES EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2021 (Id Cen-
doj: 28079110012021100565) nim. de Recurso: 3217/2018 y nam. de Resolucion:
587/2021 vuelve a fallar sobre uno de los temas sobre los que parece haber una
sentada jurisprudencia del Tribunal Supremo, a saber, en los casos de nulidad
contractual por infraccién del Derecho de la Competencia, ha de darse la restitu-
cion de prestaciones ex articulo 1303 del Cédigo civil sin que quepa la aplicacién

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 788, pags. 3857 a 3872 3857



Francisco Redondo Trigo

de la enervacion de dicho efecto de la nulidad contractual por aplicacién del
articulo 1306 del Cédigo civil, lo que no deja de ser un tema poco claro y no
exento de controversia, en nuestra opinién, por la dificultad que tenemos para
deslindar en la practica lo que dogmaticamente parece ser mas sencillo, a saber,
la distincién entre los contratos prohibidos y los contratos con ilicito causal, o
lo que es lo mismo, las diferencias que podemos extraer entre el resultado del
articulo 6.3 del Cédigo civil y el del articulo 1275 del Cédigo civil, junto con el
articulo 1306 del Cédigo civil.

En el Fundamento de Derecho Primero de esta sentencia del Tribunal Su-
premo contamos con un buen resumen de antecedentes de los elementos de
hecho y de lo sucedido en las instancias para entender el caso enjuiciado por
el Alto Tribunal.

1. El 25 de febrero de 2013, la empresa Distribuciones la Botica de los
Perfumes S.L. (en adelante, La Botica) y Dia. Sara suscribieron un precontrato
de franquicia. Y el 23 de abril siguiente firmaron un contrato de franquicia con
la finalidad de que la Sra. Sara desempenara una franquicia de la demandante
en un establecimiento abierto al pablico en Matard6.

2. El 20 de febrero de 2015 la Sra. Sara comunic6 a La Botica su intencién
de resolver unilateralmente el contrato. Las partes no se pusieron de acuerdo
sobre los términos de la resolucién.

3. La Botica formul6 una demanda contra la Sra. Sara en la que solicité
que: (i) se declarase improcedente la resoluciéon unilateral pretendida por la
demandada; (ii) se declarase resuelto el contrato por incumplimiento de la fran-
quiciada; y (iii) se condenara a la demandada a indemnizar a la franquiciadora
en la suma de 31000 €.

4. La demandada se opuso a la demanda y solicit6 su desestimacion; y
formulé reconvencion contra la demandante, en la que solicitd, entre otros pe-
dimentos, que se declarase nulo el contrato por contener una clausula ilicita de
fijacién de precios.

5. La sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda y
desestimé la reconvencion.

6. El recurso de apelacion de la demandada fue estimado por la Audiencia
Provincial, que revocé la sentencia de primera instancia, desestimé la demanda
y estimé la reconvencién. En lo que ahora importa, consideré probado que el
franquiciador fijaba unilateralmente los precios de los productos, sin garantizar
el margen comercial de la franquiciada; asi como que el franquiciador conocia
la ilicitud de dicha conducta.

7. La Botica ha interpuesto un recurso de casacién que es parcialmente
estimado en cuanto a la ordenacién de la restituciéon de prestaciones contrac-
tuales como consecuencia de la nulidad contractual operada por infracciéon del
Derecho de la Competencia.

En el Fundamento de Derecho Segundo con reiteraciéon de su doctrina ju-
risprudencial el Tribunal Supremo nos vuelve a insistir que si en un contrato de
franquicia hay imposiciéon de precios, dicha conducta se considera restrictiva
de la competencia que conlleva a la nulidad contractual [Vid. Reglamento (UE)
330/2010, de la Comisi6n, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacién del ar-
ticulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a de-
terminadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, en linea con
lo ya previsto en el Reglamento tnico de exencién 2790/1999, de 22 de diciembre].

Pero a los efectos de este trabajo, lo que nos interesa en realidad son las
consecuencias de dicha nulidad contractual, a saber, si efectivamente tiene
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o no que haber lugar a la restituciéon de prestaciones ex articulo 1303 del
Codigo civil.

También con reiteracion de su doctrina jurisprudencial, en el FJ Tercero la de-
cisién de la Sala sobre las consecuencias de la nulidad contractual es la siguiente:

«En la Sentencia 567/2009, de 30 de julio, abordd este mismo problema en el
dmbito de un contrato de franquicia con imposicion de precios por el franquiciador.
Y concluyé que en estos casos no es aplicable el articulo 1306.2 del Cédigo civil,
sino el articulo 1303 del Cddigo civil, porque: “ni la causa de nulidad apreciada
tiene la condicion de torpe, en su sentido estricto de inmoral, ni ha existido un
propdsito dariino o malicioso por parte de la franquiciante. La aplicacion de la
normativa del articulo 1306 del Cédigo civil con el efecto de ‘dejar las cosas como
estan’ seria claramente injusta, y mdxime si se tiene en cuenta que a ambas partes
les es imputable en la misma medida consensual la consignacion de la cliusula, y
conllevaria un claro enriquecimiento injusto para una de ellas».

3. En este caso se dan las mismas circunstancias que en el enjuiciado por la
Sentencia 567/2009, de 30 de julio, por lo que las conclusiones deben ser también
las mismas. La franquiciada consintié al suscribir el contrato y durante la vigencia
de la relacion contractual la fijacion de precios y nada opuso sobre dicha cuestion
hasta que sus discrepancias econdmicas con el franquiciador dieron lugar a la
ruptura de dicha relacién».

II. EL DEBATE EN LA DOCTRINA

Como adelantdbamos anteriormente, la cuestion sobre la restitucion de pres-
taciones por infraccién del Derecho de la Competencia, en aplicacién de la regla
general del articulo 1303 del Cédigo civil, dista de ser pacifica.

En esta materia, aunque en realidad como en otras, estimamos que hemos
de empezar con el acercamiento que al tema hiciera en su dia el profesor DE
CASTRO, dado el innegable magisterio de sus ensefianzas.

Nos estamos refiriendo al dltimo pero importantisimo trabajo que publicara
DE CASTRO en el Anuario de Derecho Civil sobre la autonomia de la voluntad! don-
de efectivamente completa su brillante anélisis del orden publico y los convenios
restrictivos de la competencia con su exposicién y visién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo habida hasta entonces, destacando por la conexién con el tema
que ahora nos ocupa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de
1979 (RJ 1979, 4499) donde se enjuicia la validez del convenio por el que se cre6
la Asociacion de Agentes Mayoristas de Vizcaya para la venta de aceites minerales
y otros productos petroliferos desde la aplicacién de la Ley 110/1963, de 20 de
julio de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia.

DE CASTRO, razona (vid. op. cit. 1044) criticamente la argumentacién del
Tribunal Supremo en dicha Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre
de 1979 de la siguiente forma: «En los considerandos de la sentencia juega un
papel decisorio la arbitraria ampliaciéon del concepto de orden publico del articu-
lo 1255 del Cédigo civil, hasta hacer que comprenda al orden publico econémico,
con el resultado de concluir que cualquier convenio con objeto de restringir la
competencia habra de ser considerado contrario al orden publico, y también de
tener causa ilicita (art. 1275) o torpe (art. 1306). Lo que no concuerda con la
reglamentacion establecida por la Ley sobre Represion de las Practicas Restric-
tivas de la Competencia. Conforme a ella la consideraciéon de que una practica
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restrictiva de la competencia sea contraria al orden publico depende de la actua-
cion de dos 6rganos administrativos, el Servicio de Defensa de la Competencia
y el Tribunal de Defensa de la Competencia; a uno y a otro, en sus respectivos
grados, se las confiere la competencia privativa de declarar si existe o no existe
una practica restrictiva de la competencia y de si esta tiene en su caso condicién
de exceptuable o no exceptuable (207). El orden publico del articulo 1255 tiene
otro sentido y no cabe que dependa del arbitrio de 6rganos administrativos la
declaracién del alcance de la declaracién de nulidad de un contrato o la de ser
opuesto a la moral (208).

El desenfoque de la cuestion por la Audiencia Territorial de Pamplona, no
rectificado por el Tribunal Supremo, ha llevado a resultados que resultan inde-
seables, que habian sido evitados en las Sentencias del Tribunal de Defensa de la
Competencia y en la del Juzgado de Bilbao. Aquellas se limitan a declarar nulos
los pactos que resultaban en restricciones de la competencia, pero no los que se
refieren a la existencia y gobierno de la Asociacién. El Juzgado de Bilbao deja
de lado la cuestiéon, atendiendo a que habia sufrido coaccién el socio disidente.
La Audiencia y el Tribunal Supremo, por el contrario, han considerado que el
convenio creando la Asociacion tiene un objeto o causa ilicita (209), lo declaran
nulo «in toto» y aplicandole lo dispuesto en los articulos 1275 y 1306, se llega al
resultado aqui especialmente injusto (210), de absolver la Asociacién de la obli-
gacion de abonar al socio disidente la cantidad resultante de la liquidacién de su
cuota de participacién en la Asociacion, es decir, de lo aportado por él al acervo
comun y de lo que habia ido obteniendo con sus propias ventas de minerales; de
modo que con ello se enriquecia injustamente la Asociacién o los socios de esta,
a costa de quien habia sido presionado a ingresar en la Asociacion.

Abandonado el criterio del Juzgado de Bilbao, la Audiencia de Pamplona
y el Tribunal Supremo hubieran podido, sin inconveniente, limitarse a cumplir
lo mandado por el articulo décimo de la Ley sobre Represion de las Précticas
Restrictivas de la Competencia, admitiendo como presuncién legal de certeza,
sin posibilidad de prueba en contrario, lo declarado por el Tribunal de Defensa
de la Competencia y conforme al articulo primero de dicha ley declarar nulos
los pactos en que las restricciones se establecian; cumpliendo asi lo ordenado
en el articulo sexto, tres del Cédigo civil, de atender a la especialidad del cado,
con lo que se habria soslayado la aplicacion del articulo 1306 del Cédigo civil».

Las anteriores palabras de DE CASTRO revelan su importancia en dos aspec-
tos dignos de ser atendidos en estos momentos: las autoridades administrativas
de Competencia velan por el orden publico econémico siendo las autoridades
judiciales las encargadas de atender al orden publico juridico, resultando el re-
medio de la nulidad parcial el que mejor se ajustaria al bien juridico protegido.

En relacién con la primera cuestion, afios después la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 22 de junio de 2006 (RJ 4712) en linea con dicho pensamiento es-
tableci6 el siguiente ambito competencial: «a la jurisdiccion civil le corresponde
una funcién no meramente complementaria, sino también principal cuando se trata
de salvaguardar los derechos subjetivos de los ciudadanos, resolviendo los conflictos
entre particulares (como dice la Sentencia de esta Sala de 27 de julio de 2003 [RJ
2003, 6060] le corresponde el conocimiento cuando se trata de relaciones entre
particulares de naturaleza estrictamente privada), de tal manera que, mientras que
para las autoridades nacionales de defensa de la competencia lo trascendente es la
proteccion del orden piiblico econémico —interés del mercado—, para la jurisdiccion
(actuando los tribunales como jueces comunitarios) lo es la tutela del interés pri-
vado». Para después especificar algo mds las cuestiones de las que podrian conocer
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los tribunales del orden civil: «de la nulidad de los contratos, o de las cldusulas
viciadas, que infrinjan la prohibicion de los acuerdos o decisiones colusorias ex
articulo 85.2 y consecuencias juridicas; de las indemnizaciones de davios y perjui-
cios complementarias de conformidad con el articulo 13 de la Ley de Defensa de
la Competencia (Ley 16/1989, 17 de julio [RCL 1989, 1591], modificada por Ley
52/1999, de 28 de diciembre [RCL 1999, 3217]); de la nulidad en los supuestos
de abuso de posicion dominante ex articulo 86, porque si bien este precepto no
contiene una norma similar a la del articulo 85.2, sin embargo, ademds del efecto
directo, «cuando una prdctica abusiva contraria al articulo 86 se materializa en
un acuerdo, el mismo se encuentra igualmente viciado de nulidad» (STICE de 25
de octubre de 1979, as. 22/79, Greenwich Film/Salem); vy de las indemnizaciones
derivadas de esta nulidad».

Ello tendra su relevancia, atendidas las SSTS —como veremos posteriormen-
te— en materia de multipropiedad, acerca de la aplicacion del articulo 1306 del
Codigo civil por vulneracién del orden publico econémico.

Por otro, lado DE CASTRO, estima que la nulidad deberia haber afectado al
pacto restrictivo de la competencia, pero no a la totalidad del negocio (en este
caso, asociativo), por lo que hubiera bastado la nulidad del acuerdo ex articulo 6.3
del Cédigo civil sin necesidad de haberse aplicado el articulo 1306 del Cédigo civil.

MARTI MIRAVALLS? negando la aplicacién del articulo 1306 del Cédigo
civil, en consonancia con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero con
critica a su resultado en funcién del ambito de proteccién de la norma, o
sea, el Mercado, razona lo siguiente: «Esta solucion, la no aplicacién de la
doctrina de la causa torpe a las nulidades por infracciéon del Derecho de la
Competencia, es correcta. Pero no lo es por criterios de justicia material. Lo
es porque, en un sistema de Derecho de la Competencia sin prohibiciones per
se, donde todo negocio juridico puede estar autorizado si retne las condiciones
del apartado tercero del actual articulo 101 TFUE, no parece que pueda soste-
nerse que el fundamento de la nulidad radique en una causa ilicita. Como ya
se ha indicado en varias ocasiones, esta nulidad deriva por motivos externos
a la relacion juridica. Su fundamento esta en la transgresion de los limites
de la autonomia de la voluntad impuesta por una norma imperativa de orden
publico econémico. Los acuerdos colusorios son nulos de pleno derecho por
traspasar los limites de la autonomia de la voluntad, no porque su causa sea
ilicita. Por tanto, fuera del ambito de la causa ilicita no es posible la aplicacion
de la doctrina de la causa torpe».

CARRASCO PERERA?, contrario también a la aplicaciéon de la regla de la
causa torpe del articulo 1306 del Cédigo civil en estas situaciones considera que:
La reserva a la aplicacion de la regla nemo potest en estos escenarios contractua-
les obedece a una logica no declarada; estos contratos han venido presentandose
como paquetes negociales coligados desde la aplicacién del Reglamento comuni-
tario 1984/83, de forma que el perimetro de la eventual nulidad es extenso, y en
espacios contractuales tan amplios seria injusto y desmesurado aplicar una regla
de irrepetibilidad que recorriera el conjunto de las prestaciones independientes
pero coligadas. Seria un sinsentido, por ejemplo, que, por la nulidad de una
clausula exorbitante de exclusiva, el distribuidor pudiera conservar un derecho
de arrendamiento por el que no paga o recuperar sin compensacion las rentas
pagadas durante el tiempo de disfrute del uso. Fuera de esto, la sentencia Courage
es bien expresiva de que no existe ninguna objecién de principio a la aplicacién
de la regla nemo potest en este sector del Derecho de la Unién Europea, y de que
la pérdida de accién puede extenderse a pretensiones indemnizatorias».
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En contra, SANCHO GARGALLO* sin embargo, parece decantarse por la
aplicacién al caso del articulo 1306 del Cédigo civil, cuando afirma lo siguiente:

Entre las salvedades a las que se refiere el articulo 1303 del Cédigo civil se
encuentra la excepcién de causa torpe, prevista en el articulo 1306 del Cédigo
civil, segtn la cual la parte que sea culpable de la nulidad no podra repetir lo que
hubiere dado en virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que la
otra parte le hubiere prometido. Como quiera que la nulidad en este caso, que se
funda en la infraccién de los articulos 1 o 2 LDC, lo seria por aplicacién directa
del articulo 6.3 del Cédigo civil —infraccién de una norma prohibitiva— pero
también por ilicitud de su causa en atencién a que se opone a las leyes (art. 1275
CC), puede dar lugar a la aplicacién en sus consecuencias de lo previsto en el
articulo 1306 del Cédigo civil. Pero para que la nulidad lleve consigo la privacion
de la restitucién, no basta tan solo con la infraccién objetiva de la Ley que justi-
fica por si sola la nulidad, es preciso ademas un elemento subjetivo, que alguna
de las partes conociera las circunstancias de las que deriva la nulidad —en este
caso que los pactos contractuales son restrictivos de la competencia e infringen
la prohibicién contenida en los articulos 1 y 2 LDC— y tuviera conciencia de la
ilicitud misma o hubiera debido tenerla. En el caso de los pactos contractuales
restrictivos de la competencia, serd lo normal apreciar la culpa de una de las
partes, pues se encuentra subsumida en el abuso de posicién dominante y aflora
facilmente en los pactos colusorios. No obstante, la apreciacion de este elemento
subjetivo, sobre todo en los casos en que concurran por ambas partes, es algo
muy valorativo que debe ser apreciado por el juez en cada caso.

Como podemos apreciar, la practica generalidad de la doctrina y de la juris-
prudencia (Vid. SSTS citadas por la propia STS de 28 de julio de 2021) niegan
la aplicacién del articulo 1306 del Cédigo civil a estos casos.

III. CONTRATO PROHIBIDO O CONTRATO CON CAUSA ILICITA Y TORPE.
LA POSIBLE NULIDAD PARCIAL DEL CONTRATO

Tradicionalmente, el concepto de causa y de ilicitud de la causa ha sido tra-
tado por nuestro Tribunal Supremo, siendo necesario destacar, lo previsto en la
Sentencia de 2 de abril de 1941 (Ar. 493), donde segtin la misma: «...el concepto
de causa ilicita, tal como lo desenvuelve y aplica con gran amplitud y flexibilidad
la doctrina moderna, permite cobijar no solo convenciones ilicitas por razon de
su objeto o de su motivo, cuando este ultimo pueda y deba ser tomado en consi-
deracion por estar integrado en el contenido del contrato, sino también muiltiples
convenciones que, no encerrando en si ningiin elemento de directa antijuridicidad,
son ilicitas por el matiz inmoral que reviste la operacion en su conjunto», configu-
randose el movil ilicito en la misma sentencia del siguiente modo: «... ese movil,
puesto expresamente como razén de ser de la operacion realizada, no puede menos
de trascender a la estructura y configuracion juridica de esta».

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1985
(RJ 1985, 6620), razona que «...la verdadera causa del contrato..., cuyo concepto,
como uno de los elementos esenciales de todo contrato (art. 1261, 3.° CC), tiene
ciertamente un sentido objetivo en la definicion genérica del articulo 1274 (contra-
prestacion, servicio que se remunera, liberalidad), ajeno a la intencién o finalidad
subjetiva de los contratantes, que la jurisprudencia cldsica tuvo buen cuidado en
mantener (es un concepto)..., totalmente compatible con la posibilidad de que los
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moviles o motivos particulares puedan llegar a tener trascendencia juridica, cuando
se incorporan a la declaracion de voluntad en forma de condicion o de modo, vi-
niendo a constituir parte de aquella, a manera de causa impulsiva y determinante,
tanto de su licitud (caso de la donacion remuneratoria del art. 622), como de su
ilicitud (supuesto del fraude de acreedores de los arts. 643 y 1111), siempre que
sean reconocidos por ambos contratantes y exteriorizados o al menos relevantes».

La cuestion relativa a las relaciones entre el articulo 6.3 del Cédigo civil y el
articulo 1275 del Cédigo civil, no ha sido pacifica en nuestra doctrina. De esta
forma, autores como DE LOS MOZOS’ y JORDANO BAREA® no han distinguido
ambos supuestos.

Por su parte, DIEZ-PICAZO" nos explica que «Segun el articulo 1275 del
Cédigo civil, la causa ha de ser licita y se entiende por ilicita cuando se opone
a las leyes o la moral. Al hablar de causa ilicita hay que empezar por distinguir
la ilicitud de la causa de la ilicitud misma del contrato. El contrato que choca
con una prohibicién legal o contrato contra legem queda fuera de los limites de
la autonomia privada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1255 del
Cédigo civil y le es aplicable la sancién de nulidad establecida en el articulo 6. En
estos términos podriamos preguntarnos por la necesidad de hablar explicitamente
de causa ilicita. Dicho de otra manera: ¢Qué ainade el articulo 1275 al 1255?

En principio, se pude sefialar que en aquellos casos en que el contrato, con-
siderado como un todo, contraviene una disposicién de ley, la nulidad vendra
dada por el caricter de contrato prohibido. En cambio, en aquellos otros en
que las diferentes promesas constitutivas del contrato aparezcan externamente
desligadas entre si, serd necesario acudir a la ilicitud causal para decretar su
nulidad. Cuando un dare o la promesa de una datio aparezcan externamente
independizadas del contrato en el que han nacido, la promesa desvinculada es
recompensa o retribucién de una prestacién ilicita. Ademas de ello, es posible
aplicar la idea de causa ilicita en aquellos supuestos en que el contrato en si
mismo sea ilicito y la ilicitud provenga de la finalidad empirica que las partes
se proponen alcanzar en él».

DIEZ-PICAZO, ROCA TRIAS Y MORALES?, también se pronunciaron sobre
el particular opinando lo siguiente: «A nuestro juicio, alrededor de la exigencia
de causa y de causa ilicita, como requisito de los contratos, se mueven los si-
guientes tipos de problemas:

1. La consideracién como nulos de aquellos contratos en que el propésito
préctico perseguido por las partes sea contrario a leyes imperativas (cfr. art. 1275
CC). Es claro que en un caso como el presente nos encontramos de nuevo ante
la eficacia de la norma imperativa y que a esa misma conclusién se hubiera
podido llegar en un cédigo como el nuestro sin necesidad de los articulos 1271
y 1275, funcionando simplemente con el articulo 6.3 del Cédigo civil al que se
podria afiadir, si se quiere, la interdiccién del fraude de ley».

Sobre la relacién entre el articulo 1275 y el articulo 6.3 del Codigo civil,
CLAVERIA GOSALBEZ® opina lo siguiente: «¢Es necesario el articulo 12752 ¢No
bastaban el 1255 y el originario articulo 4 (hoy, 6, nim. 3), todos ellos de nuestro
Codigo civil? Esa acusacion de inutilidad ya tuvo lugar respecto del Cédigo civil
francés al afirmar repetidamente DABIN (73) que el articulo 1131 de dicho cuerpo
legal era solo una reduplicacion del 6.° (74). Nuestra contestacién es que, si bien
no puede negarse que los campos afectados por tales preceptos en parte coinciden,
sus cometidos y sus ambitos no son idénticos: pueden darse, en efecto, clausulas
nulas ex articulo 1255 persistiendo la validez parcial del contrato si, teniendo
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causa licita, hubiera sido querido solo con sus clausulas vélidas por los dos con-
tratantes (o incluso sin este dltimo requisito en casos como los contemplados en
el articulo 10 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios); pueden darse contratos cuyo clausulado no sea en
absoluto impugnable ex articulo 1255 (puesto que sus estipulaciones son todas
juridicamente correctas) y que, no obstante, sean nulos ex articulo 1275 a causa de
un motivo impulsivo inmoral o ilegal, etc. Con frecuencia, sin embargo, la ilicitud
de la causa convivira con clausulas ilicitas, con condiciones ilicitas no explicitadas
u ocultas mediante mecanismos simulatorios o fraudulentos o con objetos ilicitos
ex articulo 1271, por lo que aconsejo al Abogado que, en sus alegaciones, aduzca,
si pretende la declaracién de nulidad, no solo el articulo 1275 (acompaiiado de
los arts. 1305 y 1306) (como matizaciones del 1303), sino también los que, en
el supuesto, puedan operar: los nimeros 3 y 4 del articulo 6, los articulos 1255,
1271, etc. Recuérdese que, cuando hablamos de causa ilicita ex articulo 1275, a
veces lo ilicito es el motivo determinante incorporado, a veces, la interconexién
entre las prestaciones, a veces su cometido intrinseco, etc. Si X paga a Y por
cometer un asesinato, es ilicito el objeto de la prestacion de Y, pero ademas es
ilicita la causa, pues también es inmoral la operacién en su conjunto, la inter-
dependencia de las prestaciones y, por tanto, la entrega de dinero de X a Y con
esa funcién; sin embargo, si X paga a Y por mantener relaciones sexuales con
él, es mas probable la ilicitud de la causa (obligarse a entregar dinero a cambio
de ellas) que la del objeto, que tal vez no constituya conducta censurable ex ar-
ticulos 1271 y siguiente con arreglo a los criterios hoy socialmente imperantes».

VAZQUEZ DE CASTRO", sobre la distincién entre ambos preceptos, razona
que los negocios ilicitos (art. 6.3 del CC) son aquellos que conculcan una prohi-
bicién normativa, mientras que los negocios juridicos con causa ilicita pueden
ser nulos aunque no conculquen una prohibicién normativa, si violan el espiritu,
finalidad o principios sobre los que se sustenta la norma juridica.

SABORIDO SANCHEZ!!, en una monografia sobre la materia dlstlngue el
supuesto de hecho de los dos articulos, en funcién de las consecuencias juridicas
diferentes de las que goza cada supuesto de hecho razonando también sobre la
complementariedad existente entre el articulo 6.3 y el articulo 1275 del Cédigo
civil.

CARRASCO Y LYCZKOWSKA'"? haciéndose eco de las anteriores opiniones
de VAZQUEZ DE CASTRO y SABORIDO SANCHEZ consideran que: «Con todo,
esta construccion debe contrastarse con los resultados normativos. Para empezar,
resulta algo extrafio que el campo de aplicacion de los articulos 6.3 y 1275 del
Codigo civil sea sisteméaticamente distinto, cuando, como es sabido, el articu-
lo 6.3 del Cédigo civil se incorpora al ordenamiento juridico espafiol en 1974.
¢Dénde se residenciaban antes los negocios contrarios a normas imperativas
que, con todo, no pecaban de ilicitud en la causa? En segundo lugar, la pureza
de la construccion dogmatica se condiciona a que fuere posible una distincion
no ambigua entre reprochabilidad en los motivos, prohibicién de la prestacion
prometida, negocio en fraude de ley y simple negocio prohibido. En rigor, solo
en casos marginales esta distincion es posible. Un negocio puede ser prohibido
porque su realizacién como un todo sea ilicita, aunque no lo sea la prestacién o
prestaciones prometidas (por ejemplo, un matrimonio entre personas vinculadas
por impedimento de parentesco, un contrato licito celebrado en fechas prohibi-
das [rebajas fuera de tiempo reglamentario], una venta de saldos de productos
que estan deteriorados, una adquisicion de acciones cotizadas sin haber seguido
el procedimiento reglado de OPA societarias, etc.), y muy bien cabe entonces
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pensar que, siendo negocio prohibido, no es negocio con causa ilicita. Pero si
el intercambio como tal esta prohibido (v. gr.,, venta de drogas), existe al mismo
tiempo una prohibicién relativa al negocio y una prohibicién relativa a la ilicitud
de la prestacion.

Mas alla, sin embargo, de la funcién clasificatoria, hay que atender a los
resultados sancionatorios. Si mantenemos la distincién propuesta al inicio de
este epigrafe, tenemos que poder afirmar estas tres reglas. Primera, si el nego-
cio incurre en causa ilicita, pero no es un negocio prohibido, no se aplicaria
la restriccién a la nulidad que se formula en el inciso final del articulo 6.3 del
Codigo civil (a saber, que el ordenamiento hubiera previsto otra sancién para
caso de contravencién). Segunda, que el negocio prohibido, nulo, que no incu-
rre en ilicitud causal, no esta sujeto a las reglas nemo propriam e in pari causa
turpe del articulo 1306 del Cédigo civil. Tercera, que, por lo mismo, si alguna
diferencia existe entre la nulidad del simple negocio prohibido y la nulidad con
causa ilicita es que en el segundo caso se aplican los articulos 1305 y 1306, y
en el primero no».

Asimismo, CARRASCO también afirma que'®: «...Pero esto no quiere decir
que todos los contratos que incurran en la contravencién a que se refiere el
articulo 6.3 del Cédigo civil sean contratos ilicitos en su causa, inmorales o
contrarios al orden publico. En absoluto, pues veremos que la mayoria de las
normas prohibitivas a las que se han tenido que enfrentar nuestros tribunales son
normas de Derecho sectorial, y en infracciones de esta clase no se puede hacer
reproche alguno por razén de su contenido; no se suele hacer un juicio de valor
conducente a la inmoralidad o torpeza del negocio. Tampoco quiere decirse que
las categorias de negocio prohibido del articulo 6.3 o del articulo 1255 y nego-
cio incurso en causa ilicita puede no ser un negocio prohibido. Asi, la ilicitud
causal fundada en el desvalor de los motivos de una o de ambas partes no tiene
por qué infringir ninguna norma imperativa (expresa) ni tiene que sustentarse
en la introducciéon de un pacto contrario a la moral. En buena légica, hay un
espacio no insignificante entre los negocios prohibidos y los negocios incursos
en causa ilicita. Es cierto que habra un espectro de casos en que causa ilicita y
prohibicién legal concurran. Pero no son los mas, como se vera. Una prohibicion
sin desvalor de la conducta podra conducir a la nulidad del articulo 6.3 del Cé6-
digo civil, pero no a la del articulo 1275 del Cédigo civil. Seria posible entonces
declarar la sancién de nulidad sin que existiera fundamento para un reproche
de desvalor de la accién. Sin embargo, la practica de nuestros tribunales no ha
operado asi, y ha ido reduciendo sisteméaticamente la sancién de nulidad del
articulo 6.3 del Cédigo civil a los casos en los que la situacién resultante del
negocio prohibido es calificable de situacién de ilicitud causal. Hoy dia, apenas
puede encontrarse una sentencia que declare la nulidad de un contrato con el
exclusivo fundamento en el articulo 6.3 del Cédigo civil, si el negocio prohibido
no es ademdas un negocio sobre el que pesa un juicio de desvalor distinto de la
simple conculcacién de la norma imperativas.

En un interesante trabajo comparatista, INFANTE y OLIVA'* exponen sus
consideraciones criticas sobre el particular del siguiente tenor: «En nuestra opi-
nién, hay que cuestionarse si, realmente, hace falta recurrir a la categoria de la
causa para poder controlar la legalidad de los contratos y evitar los pactos ilicitos
e inmorales. Entendemos que la causa no es un elemento imprescindible para
regular los contratos ilicitos o contra bonos mores en tanto que tales patologias
pueden ser normalmente abordadas en sede de contratos contra legem (art. 6.3
CC) y de vulneracion de los limites de la autonomia contractual (art. 1255 CC).
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En tal sentido, algunos importantes representantes de la doctrina juridica han
afirmado que, para decretar la nulidad de ciertos contratos en los que el propo-
sito practico perseguido por las partes sea contrario a las leyes imperativas o la
moral, no hacen falta los articulos 1271 y 1275 del Cédigo civil, en cuanto que
podria funcionarse igualmente con lo establecido por los articulos 6.3 y 1255 del
Cédigo civil. Es decir, para determinar si un contrato es nulo basta con comprobar
si su contenido o los motivos conocidos por las partes vulneran la ley, la moral
o el orden publico, resultando el recurso a la instituciéon de la causa hasta un
cierto punto “artificioso”. Por todo ello, nos parece que a efectos de garantizar
un control efectivo de la licitud de los contratos la supresién de la técnica de la
causa es perfectamente posible, pues basta con exigir la legalidad y moralidad
del contrato considerado en su globalidad (contenido y propdsitos conocidos),
e incluso recomendable, ya que de esta manera se dotaria de mayor seguridad
juridica y claridad al sistema».

Sobre las relaciones entre los debatidos preceptos, resulta pues de sumo in-
terés la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5666),
donde se plantea el problema en que si tres médicos anestesistas que trabajaban
para el INSALUD han de ser indemnizados por incumplimiento de contrato de
servicios concluido con la Clinica privada demandada, al considerar la Audiencia
Provincial que al estar incursos en incompatibilidad la causa del contrato es ilicita
y que no procede indemnizarlos, salvo a dos de ellos y solo por el complemento
de exclusividad que dejaron de percibir. El Tribunal Supremo declaré haber lugar
al recurso de casacion, entendiendo eficaz el arrendamiento de servicios pese a
la vulneracién del régimen administrativo de incompatibilidades por parte de
los prestadores de los servicios, concediendo pues la indemnizacién solicitada y
razonando en lo que nos afecta lo siguiente:

«Lo que no es posible es provocar la ineficacia del contrato mediante el ejercicio
de la accion de nulidad por ilicitud de la causa. De los articulos 1275 y 1276 del
Cdodigo civil (LEG 1889, 27) resulta que la causa ha de existir, ha de ser licita y
ha de ser verdadera, y es evidente que, no cabe estimar como causa del contrato
existente entre las partes tal incumplimiento por los demandantes de sus deberes
de incompatibilidad el hecho de actuar sobre pacientes en los procesos quirtirgicos
adjudicados a la Clinica por el INSALUD. La causa, en el sentido objetivo, que se
desprende del articulo 1274 del Cédigo civil, es la funcion econdmica y social, el
fin objetivo e inmediato que se persigue en cada contrato, al margen de la mera
intencion o subjetividad, y consiste en los contratos onerosos en el simple intercam-
bio de prestaciones. Pues bien, la realizacion de actuaciones médicas de cardcter
privado por profesionales técnicamente aptos para ello vy el pago de su precio en
modo alguno afecta a la estructura del contrato por el incumplimiento del régimen
de incompatibilidades previsto en la Ley 53/1984 (RCL 1985, 14). Tampoco se in-
cluye estipulacion contractual alguna que pudiera comprometer la independencia o
el estricto cumplimiento de sus deberes en la actividad piiblica desarrollada. Y si se
atiende a la mera intencion o subjetividad que significan los moviles que llevaron a
concluirlo tampoco hay dato alguno en la sentencia que permita sostener que con
el incumplimiento denunciado pretendian perjudicar a terceros o generar dafio a
la entidad publica, sin perjuicio de las consecuencias juridicas que, a resultas del
concierto, pudieran derivar del dmbito meramente administrativo entre los médicos
y la entidad puiblica y entre la demandada, que conocié y permitié que la supuesta
infraccion tuviera lugar, al proyectar sus efectos sobre el aspecto puiblico de la ac-
tuacion de los actores, sin trascender a normas imperativas de cardcter sustantivo».
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Es decir, en este caso enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de julio de 2008 se concluye la existencia de una independencia entre el ilicito
causal y la norma prohibitiva. Si bien es cierto que el recurso se plante6 sobre
el articulo 1275 del Cédigo civil y no sobre el articulo 6.3 del Cédigo civil, sedes
materiae tradicional de las nulidades por infraccién de normativa administrativa's.

Por otro lado, la aplicacién del articulo 1306 del Cédigo civil requiere una
«torpeza» en el causante de la nulidad, un reproche moral o una contrariedad con
un orden publico econémico (anejo a dicha torpeza), una nulidad causal justifica-
da por la reprension del contenido del contrato, lo que no puede identificarse con
la nulidad de todo negocio prohibido (STS ntim. 612/2017 de 15 de noviembre).

Ya la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 567/2009 de 30 de julio (imposicién
de precios) resuelve un caso en que en la sentencia de apelacién (fto. quinto) se
establece que no nos encontramos ante una mera recomendacién de precios sino
ante una auténtica imposicién por remisién a unos listados de precios a los que se
obliga a sujetarse al franquiciado, sin que obste que no afecte a todos los productos
suministrados, bastando que afecte solo a algunos de los servidos por la franquicia-
dora, y al afectar la venta [reventa] a los precios indicados al margen comercial se
esta incidiendo en los ingresos de la franquiciada y con ello en el canon a abonar
por la franquicia. Y también se reitera la aplicacion del articulo 1306.2 del Cédigo
civil al resultar didfano que las entidades franquiciadoras tenian conciencia de la
ilicitud de la imposicion de precios o al menos hubieran debido tenerla.

El Tribunal Supremo descarta la aplicacion del articulo 1306 del Codigo civil,
sobre la inexistencia de inmoralidad, razonando lo siguiente:

«Finalmente se plantea por la parte recurrente la inaplicabilidad al caso del
articulo 1306.2° del Cédigo civil. El planteamiento se estima porque, como se afir-
ma en el recurso no es de aplicacion dicho precepto, sino el del articulo 1303 del
Cdodigo civil, pues ni la causa de nulidad apreciada tiene la condicion de torpe,
en su sentido estricto de inmoral, ni ha existido un propdsito daiiino o malicioso
por parte de la franquiciante. La aplicacion de la normativa del articulo 1306 del
Cddigo civil con el efecto de “dejar las cosas como estdn” seria claramente injusta,
y mdxime si se tiene en cuenta que a ambas partes les es imputable en la misma
medida consensual la consignacion de la clausula, y conllevaria un claro enrique-
cimiento injusto para una de ellas».

Mas recientemente, la STS num. 612/2017 de 15 noviembre se analiza la
nulidad de los contratos sujetos a la Ley 42/1998 y celebrados al margen de sus
disposiciones, asi como los efectos restitutorios de dicha nulidad.

El Tribunal Supremo descarta la aplicacién del articulo 1306 del Cédigo civil,
sobre la inexistencia de inmoralidad (reproche moral) o vulneracién de orden
publico econémico, razonando lo siguiente:

3. Por lo que se refiere a los efectos restitutorios propios de la nulidad decla-
rada, como hemos advertido en ocasiones anteriores, la nulidad por contravencion
de la ley (art. 1.7 de la Ley 42/1998) no implica necesariamente la aplicacion de
la regla contenida en el articulo 1306 del Codigo civil (LEG 1889, 27), que permi-
tirta al adquirente «no culpable» de la nulidad del contrato reclamar lo entregado
sin restituir lo recibido (o su valor). La aplicacién del articulo 1306 del Cédigo
civil requiere una «torpeza» en el causante de la nulidad, un reproche moral o
una contrariedad con un orden ptiblico econémico, una nulidad causal justificada
por la reprension del contenido del contrato, lo que no puede identificarse con la
nulidad de todo negocio prohibido. En el caso, la propia relatividad del reproche
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a los contratos celebrados «al margen» de la Ley 42/1998 ha quedado confirmada
por el legislador con posterioridad, puesto que en la vigente Ley 4/2012, de 6 de
julio (RCL 2012, 946), de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y
de intercambio y normas tributarias, se admite la validez de otras modalidades de
constitucion de los derechos [Sentencias 449/2017, de 13 de julio (RJ 2017, 3625),
471/2017, de 19 de julio (RJ 2017, 3649), 552/2017, de 27 de septiembre].

Con idéntico objeto procesal a esta STS nam. 612/2017 de 15 de noviembre,
e idéntico razonamiento sobre la inaplicabilidad del articulo 1306 del Codigo
civil sobre la ausencia de inmoralidad o vulneracién de orden publico econémi-
co, colacionamos igualmente las siguientes STS: Sentencia ntm. 449/2017 de 13
de julio; Sentencia nim. 286/2018 de 18 de mayo; Sentencia nim. 132/2018 de
7 de marzo; Sentencia num. 49/2018 de 30 de enero; Sentencia num. 680/2017
de 15 de diciembre; Sentencia nim. 647/2017 de 27 de noviembre; Sentencia
nim. 611/2017 de 15 de noviembre; Sentencia nim. 522/2017 de 27 de septiembre;
Sentencia num. 471/2017 de 19 de julio (De todas estas STS, ha sido ponente la
Excma. Sra. PARRA LUCAN).

Esta nueva linea jurisprudencial enlaza con la opinién de autores como DEL-
GADO ECHEVARRIA, PARRA LUCAN y DIEZ-PICAZO sobre la literalidad del
articulo 1306 del Cédigo civil («causa torpe»)®.

En funcién de lo anterior y no sin antes reconocer la dificultad de la distincién
dogmatica, en estos casos de contratos infractores del Derecho de la Competencia,
estimamos que nos encontramos ante un supuesto de contrato prohibido en cuanto
contraviene la normativa imperativa de la que goza el Derecho de la Competencia
y no de un contrato ilicito causalmente. Efectivamente, no encontramos en estas
situaciones un animo o intencién comun o aislado de ambas o una de las partes
contractuales en la conducta infractora resultando que las prestaciones individual-
mente consideradas (pago del canon de franquicia y transmisién de los elementos
inherentes a dicha franquicia, en este caso analizado por el TS) en modo alguno
se ven alteradas por el incumplimiento de la normativa derivada del Derecho de
la Competencia, sin perjuicio de la afectacién légica al bien juridico protegido que
no es otro que el Mercado y no los intereses de las partes contractuales, de ahi
que efectivamente nos encontremos ante una auténtica limitacién de la autono-
mia de la voluntad en cuanto a la imperatividad de la norma juridica infringida.

Por tanto, a nuestro juicio nos encontramos ante un supuesto de hecho (con-
trato prohibido) cuya consecuencia juridica ha de ser la nulidad por aplicacion del
articulo 6.3 del Cédigo civil, lo que ineludiblemente ha de llevar a la restitucion
de las prestaciones ex articulo 1303 del Cédigo civil, ya que no pudiéndose ubicar
el problema dentro del ambito del ilicito causal no ha de resolverse 16gicamente
el caso mediante la regla de la irrepetibilidad que consagra el articulo 1306 del
Codigo civil, a lo que coadyuva el entendimiento general de la validez contractual
que se predica en la propia legislacién protectora de la competencia si se cumple
con los acomodaciones o requisitos a la misma.

En nuestra opinién, la nulidad en la que se sustenta este contrato prohibido
es la derivada de la infraccién de una norma imperativa como es la protectora
de defensa de la competencia. El articulo 1.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, es lo suficientemente explicito al respecto:

2. Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que,

estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados
por las exenciones previstas en la presente Ley.
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Notese, la diferencia con su predecesor. El articulo Primero dos de la Ley
110/1963, de 20 de julio, de represién de practicas restrictivas de la competencia,
expresaba lo siguiente:

Dos. Son nulos, como contrarios a la Ley y al orden publico, los convenios
entre empresas, asi como los acuerdos y decisiones de todo género de uniones,
asociaciones o agrupaciones de aquellas que originen prdcticas de las prohibidas
en el apartado anterior.

Es decir, la primitiva Ley en consonancia con la introduccién que ella misma
realiza en nuestro ordenamiento juridico del concepto de «orden publico eco-
némico» hacia residir la nulidad también en la vulneracién del orden publico, a
diferencia de lo que sucede con la normativa en vigor.

Gana por tanto valor, también en este campo, la distincién que se viene pro-
duciendo jurisprudencialmente consistente en que no toda infraccién de norma
imperativa puede ser considerada como vulneradora del orden publico. Asi, por
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 13* de 4 de abril de
2008 (Roj: SAP M 7706/2008-ECLI: ES:APM:2008: 7706): se pronuncia al respecto:
«No toda vulneracién de norma imperativa o prohibitiva debe tenerse por contraria
al orden publico, sino solo las lesiones que contravienen en lo sustancial e impres-
cindible nuestro vigente sistema juridico, econdmico y de convivencia con trascen-
dencia y repercusion colectiva o lesion de derechos individuales fundamentales».

Este razonamiento implica que resulte necesario matizar o aclarar nuestras
palabras anteriores: una vulneracion del orden publico econémico de forma ais-
lada no puede consistir en si una torpeza, sino que dicha vulneracién del orden
publico econémico para conllevar la aplicacién de la irrepetibilidad consagrada
en el articulo 1306 del Cédigo civil ha de contener en si misma la torpeza, lo que
no vemos que se desprenda con claridad en la tltima jurisprudencia del Tribunal
Supremo que razona sobre el articulo 1306 del Codigo civil.

Sentado lo anterior, efectivamente, la repeticion ex articulo 1303 del Cé-
digo civil se impone en estos casos de nulidad infractora del Derecho de la
Competencia, aunque como deciamos y en funcién del bien juridico protegido
(el Mercado y no los intereses de las partes contractuales) no estimamos que
haya de ser la solucién mas acorde al caso, debiendo venir la misma por la
nulidad parcial del contrato, como entendemos que ya propugnara en su mo-
mento DE CASTRO.

Asi las cosas, una primera aproximaciéon para evitar la restituciéon de las
prestaciones derivada de la nulidad total del contrato por ser contrario a la
normativa protectora de la competencia, pudiera venir por la aplicacién de la
doctrina de la nulidad parcial al caso, eliminando, por ejemplo, para el caso
analizado por la STS de 28 de julio de 2021, la clausula de fijacién de precios y
estimando como precio valido el fijado por el distribuidor, tal y como acertada-
mente razona MARI MIRAVALLS!. Sin embargo, esto se opone frontalmente al
criterio del Tribunal Supremo!®.

En este sentido, MARTI MIRAVALLS cuando analiza la jurisprudencia habida
sobre la materia de pronuncia del siguiente tenor: «Por su parte, de las princi-
pales resoluciones del Tribunal Supremo sobre la materia se concluye que para
el Alto Tribunal no puede aceptarse que las clausulas contractuales a las que se
imputa la contravencion del Derecho comunitario de la Competencia tengan ca-
racter accesorio en relacién con el conjunto del contrato —STS de 3 de octubre
de 2007—. Las clausulas incompatibles con el Derecho comunitario no pueden
considerarse separables —STS de 2 de junio de 2000—, ni seria tampoco posible
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obligar a las partes a renegociarlas con vistas a iniciar una relacién sobre bases
que serian sustancialmente distintas de las establecidas —STS de 30 de julio de
2009—. La supresion de las clausulas contrarias al Derecho comunitario alteraria
por completo la economia del contrato y, por tanto, la relevancia o esencialidad
de la clausula nula se expande a todo el negocio e impide la aplicacion de la
regla “utile per inutile non vitiatur”, que podria suponer una nulidad parcial, y
no total —STS de 15 de abril de 2009—. Por lo que proclama la nulidad total
del contrato».

Sin embargo, si nos parece acertado en contra del parecer del Tribunal Su-
premo los razonamientos del citado autor (Marti Miravalls) cuando efectiva-
mente nos dice que el acuerdo de fijacién de precios no es un pacto esencial del
contrato ya que eliminada la clausula de fijacién de precios, el precio sera el
determinado por el distribuidor, resultando por otro lado que con la eliminacién
de dicha clausula también se respeta el fin de proteccién de la norma, a saber,
evitar los acuerdos colusorios entre proveedores por la transparencia de precios
contribuyéndose a la competencia intramarca (vid. op. cit. 31 y 32), por lo que
coincidimos en la necesaria revisién de dicha doctrina jurisprudencial para ad-
mitir la posibilidad de la nulidad parcial en un caso como el analizado en esta
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2021.
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