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Defensa de la competencia. Relacion juridica compée contrato de
abanderamiento y suministro en exclusiva por 25 ai precedido de la
constitucion de derecho de superficie a favor de Ebastecedora y
construccion de una gasolinera que se arrienda a $ciedad constituida
por los propietarios del terreno.

Inexistencia de fijacion de precios de venta por Rsol y posibilidad de
realizar descuentos con cargo a comision que debespetarse en casacion
Adecuacion de la relacion juridica al Reglamento dexencidon n° 1984/82,
y nulidad sobrevenida por aplicabilidad del Reglameto 2790/99. Cambio
de criterio jurisprudencial como consecuencia de ldoctrina contenida en
el Auto del TJUE de 27 de marzo de 2014, asunto Bth Service
(C:2013:142), cuando un acuerdo cumple los requisk de exencion
previstos por el Reglamento n°® 1984/83, pero no lestablecidos por el
Reglamento n° 2790/1999, hay que considerarlo exicla del ambito de
aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1, hasta €él1 de diciembre de
2001, en virtud del régimen transitorio previsto erel articulo 12 del
Reglamento n° 2790/1999. Se rechaza expresamentatarpretacion que
veniamos haciendo con anterioridad, de que tal actgo sigue estando
excluido del ambito de aplicacion del art. 81.1 CEyor dicho Reglamento
de exencion, hasta el 31 de diciembre de 2006. Es&) no cabe sumar al
periodo transitorio previsto en el art. 12.2 del Rglamento, otro periodo
de una duracién equivalente al maximo durante el @l un contrato que
incluya una clausula de no competencia puede estaxento en virtud del
Reglamento n° 2790/1999.

Efectos y alcance de la nulidad sobrevenida: La ifieacia sobrevenida de
la clausula de duracion de la exclusiva en el sumstro no puede
determinar anicamente la nulidad de dicha clausulaglesde el dia 1 de
enero de 2002, sino que afecta a todo el entramaduntractual, esto es, a
los contratos de superficie y de arrendamiento, pgetodos ellos, aunque
tuvieran su causa propia, respondian a una finalidhcomun y entre ellos
existia un equilibrio de prestaciones, que se rommeiando se declara la
nulidad de la clausula de suministro en exclusivalas pocos afios de
firmarse el contrato, sin que haya habido tiempo damortizarse la
inversion realizada por la demandada. El efecto emiguiente a la nulidad
de todo el entramado contractual, a la referida fdta de 1 de enero de
2002, es no solo que queden sin efecto las resefsaddaciones
contractuales de superficie, arrendamiento de inddga y distribucion,
sino que deba liquidarse esta relacion contractuaompleja, para
restablecer un equilibrio econdmico entre las pare
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En la Villa de Madrid, a doce de Enero de dos mil quince.

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrado por los
Magistrados al margen indicados, ha visto los recursos extraordinario por
infraccion procesal y recurso de casacion interpuestos respecto la
sentencia dictada en grado de apelacién por la Audiencia Provincial de
Madrid, seccion 282 como consecuencia de autos de juicio ordinario

seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil num. 8 de Madrid.

Los recursos fueron interpuestos por la entidad Repsol Comercial de

Productos Petroliferos S.A., representada por el procurador José Pedro



Vila Rodriguez y las entidades Ribera Baixa, S.L. y Ribera Alta, S.L.,
representadas por el procurador David Garcia Riguelme.

ANTECEDENTES DE HECHO

Tramitacion en primera instancia

1. El procurador David Garcia Riguelme, en nombre y representacion de
las entidades Ribera Baixa S.L. y Estacién de Servicio Ribera Alta S.L.,
interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil
nam. 8 de Madrid, contra la entidad Repsol Comercial de Productos

Petroliferos, S.A., para que se dictase sentencia:

"por la que, en aplicacion del articulo 81.1 y 2 del Tratado

CE, del Reglamente CEE n° 1984/83 y del Reglamento CE

n° 2790/99:
1.- Se declare la nulidad de la relacién juridica
compleja que vincula a las partes en relacién con la
Estacion de Servicio n° 96319 sita en Xativa (V),
conformada por la "Escritura de Cesion de Derecho
de Superficie de 11 de febrero de 1999" y el
"Contrato de Comisioén en Exclusiva y Arrendamiento
de Industria de Estacion de Servicio propiedad de
REPSOL de 21 de abril de 1999".
2.- Subsidiariamente, y para el caso de que no se
estime el pedimento 1, se declare la nulidad del
pacto de no competencia (exclusiva de suministro)
contenido en el Contrato de Arrendamiento de
Industria de Estacion de Servicio propiedad de
REPSOL de 21 de diciembre de 1999.



3.- Se condene a la demandada a indemnizar a esta
parte, por los dafios y perjuicios ocasionados, con la
cantidad que habra de ser fijada en el periodo de
ejecucion de Sentencia, y a la vista de lo que se
practicard en el periodo probatorio, y cuya base,
conforme a lo dispuesto por el articulo 219 LEC,
debera concretarse en la diferencia existente entre el
precio efectivamente abonado por la Estacion de
Servicio que gestiona mi mandante a REPSOL, y los
precios que se acredite fueran ofrecidos y/o
abonados por otros Operadores y/o suministradores
autorizados, en régimen de compra en firme o
reventa TIPO Platt's, a otras Estaciones de Servicio
de similares caracteristicas a la gestionada por mi
mandante, por el nimero de litros vendidos en la
Estacién de Servicio, desde el junio de 1999 (fecha
en que se extinguié el Monopolio de Petrdleos en
nuestro pais), hasta el septiembre de 2008,
incrementada con los correspondientes intereses.

4.- Se condene a la demandada al pago de las
costas.".

2. El procurador Pedro Vila Rodriguez, en representacion de la entidad
Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., contesté a la demanda

y suplico al Juzgado dictase sentencia:

"desestimando integramente la demanda formulada, con

expresa imposicion de costas a la actora.".

3. El Juez de lo Mercantil nim. 8 de Madrid dicté Sentencia con fecha 9

de febrero de 2010, con la siguiente parte dispositiva:

"FALLO: Con estimacion de la demanda interpuesta por
Ribera Baixa S.L. y Estacion de Servicio Ribera Alta S.L.,
debo declarar y declaro que la relacion contractual de
aquellas con Repsol Comercial de Productos Petroliferos

S.A. conformada por la Escritura de cesion del derecho de



superficie de fecha 11 de febrero de 1999 y el contrato de
arrendamiento de industria y exclusiva de venta de fecha
24 de abril de 1999 es nula por infraccion del Derecho de la
competencia. Asi mismo, debo condenar y condeno a la
demandada al pago de los dafios y perjuicios causados que
se determinaran en ejecucion de sentencia de acuerdo con
los parametros que se fijan en el FJ 6.° de esta resolucion.

Debo condenar y condeno a Repsol Comercial de
Productos Petroliferos S.A. al pago de las costas
procesales generadas en este litigio, segun tasacion de las
mismas que se realice en el incidente promovido al

efecto.".
Tramitacion en segunda instancia

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la
representacion de la entidad Repsol Comercial de Productos Petroliferos,
S.A.

La resolucion de este recurso correspondido a la seccion 282 de la
Audiencia Provincial de Madrid, mediante Sentencia de 18 de marzo de
2011, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLAMOS: 1) Estimar parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por el procurador don Pedro Vila
Rodriguez en nombre y representacion de la entidad
"REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A." contra la sentencia dictada con
fecha 9 de febrero de 2010 por el Juzgado de lo Mercantil
n° 8 de Madrid, en el juicio ordinario n°® 61/2009 del que
este rollo dimana.

2) Revocar dicha resolucién y, en su lugar, estimamos
parcialmente la demanda formulada por las mercantiles
"RIBERA BAIXA, S.L." y "ESTACION DE SERVICIO
RIBERA ALTA, S.L.", representadas por el Procurador don
David Garcia de Riquelme contra "REPSOL COMERCIAL
DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A" vy, en



consecuencia, declaramos la nulidad del pacto de no
competencia (exclusiva de abastecimiento durante el plazo
de 25 afios) contenido en el contrato de comision en
exclusiva para la venta de combustibles y carburantes y
arrendamiento de estacion de servicio de fecha 21 de abril
de 1999, desestimando las demas pretensiones de la
demanda.

3) No ha lugar a efectuar especial pronunciamiento
respecto de las costas procesales causadas en primera
instancia.

4) No se efectla expresa imposicion de las costas
originadas con el recurso de apelacion.

De conformidad con el articulo 212.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, comuniquese la presente sentencia a

la Comisién Nacional de Competencia.”.

Interposicidn y tramitacion del recurso extraordina rio por infraccion

procesal y recursos de casacion

5. El procurador José Pedro Vila Rodriguez, en representaciéon de la
entidad Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., interpuso

recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 282,
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccion del Reglamento CE 2790/99, en relacidn con
los apartados 59, 62 y 155 de las Directrices relativas a las
restricciones verticales y del Reglamento 1/2003 en cuanto
a la declaracion de nulidad sobrevenida debido a la
duracion de la exclusiva.

2°) Infraccion del art. 16.1 del Reglamento CE 1/2003 en
relacion con la Decision de la Comision Europea de 12 de
abril de 2006.

39) Infraccion de los arts. 1261 y 1274 del Cadigo Civil.

49) Infraccion de los arts. 7 y 1303 del Cadigo Civil.".



6. El procurador David Garcia Riguelme, en representacion de las
entidades Ribera Baixa S.L. y Ribera Alta, S.L., interpuso recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion ante la

Audiencia Provincial de Madrid, seccion 282.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"1°) Infraccion de los arts. 222.4 LEC, en relacion con el art.
217 LEC y los arts. 2 y 16 del Reglamento CE 1/2003.

29) Infraccion de los arts. 216, 217 y 218 LEC, en relacion
con los arts. 1281, 1282 y 1274 del Codigo Civil y 24 de la
Constitucion Espariola.

3%) Infraccion de los arts. 216 a 218, 400, 412, 428 y 433.3
LEC.".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccion del art. 81 del Tratado CE, en relacion con
los arts. 10 y 11 del Reglamento CEE n° 1984/83, el art. 4
a) del Reglamento CE 2790/99, apartados 46, 47, 48, 111,
112 y 225 a 228 de la Comunicacion de la Comisién de 13
de octubre de 2000 y los arts. 1261, 1262, 1281 y 1282 del
Cadigo Civil.

29) Infraccion del art. 81 del Tratado CE, en relacion con el
art. 5 a) del Reglamento CE 2790/99, el art. 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia y el art. 2.2 e) del Reglamento
de Defensa de la Competencia aprobado por RD 261/2008.
39) Infraccion de los arts. 1306.2 y 1303 del Codigo Civil.".

7. Por diligencia de ordenacion de fecha 6 de junio de 2011, la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion 282, tuvo por interpuestos el recurso
extraordinario por infraccibn procesal y recursos de casacion
mencionados y acordo remitir las actuaciones a la Sala Primera del
Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por

término de treinta dias.

8. Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparecen, como parte
recurrente-recurrido la entidad Repsol Comercial de Productos



Petroliferos S.A., representada por el procurador José Pedro Vila
Rodriguez y las entidades Ribera Baixa, S.L. y Ribera Alta, S.L.,
representadas por el procurador David Garcia Riguelme.

9. Esta Sala dict6 Auto de fecha 17 de enero de 2012, cuya parte

dispositiva es como sigue:

"1°) ADMITIR LOS RECURSOS EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION interpuestos
por la representacion procesal de "RIBERA BAIXA, S.L."y
"RIBERA ALTA, S.L." contra la Sentencia dictada con fecha
18 de marzo de 2011 por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28?%), en el rollo de apelacion n° 302/2010,
dimanante de los autos de juicio ordinario n°® 61/2009 del
Juzgado de lo Mercantil n° 8 de Madrid.

2°) ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por
la representacion procesal de "REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFERQOS, S.A." contra la Sentencia
dictada con fecha 18 de marzo de 2011 por la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 282), en el rollo de apelacion
n° 302/2010, dimanante de los autos de juicio ordinario n®
61/2009 del Juzgado de lo Mercantil n° 8 de Madrid.".

10. Dado traslado, la representacion procesal de las entidades Ribera
Baixa, S.L. y Ribera Alta S.L., presentaron escrito de oposicion al recurso
de casacion formulado de contrario.

La representacion procesal de la entidad Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S.A., presentd escrito de oposicion a los recursos

extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion formulados.

11. Por providencia de fecha 11 de noviembre de 2014, se acordd
someter a la decision del Pleno de la Sala la deliberacion del presente
recurso. Se sefialé para votacion y fallo el dia 9 de diciembre de 2014, en

gue ha tenido lugar.



Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. IGNACIO SANCHO
GARGALLO,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion
de hechos relevantes acreditados en la instancia, resefiados en el

fundamento juridico segundo de la sentencia recurrida.

i) Mediante escritura publica otorgada el dia 11 de febrero de 1999, la
entidad Ribera Baixa, S.L. constituyé a favor de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, S.A. (en adelante, Repsol) un derecho de
superficie sobre unos terrenos sitos en el término municipal de Xativa. El
derecho de superficie se constituia para que Repsol pudiera, ejercitando
el ius aedificandi, construir en el vuelo, suelo y subsuelo de los terrenos
las instalaciones necesarias para el funcionamiento de una estacion de
servicio de carburantes y derivados, para la venta al por menor de
gasolinas y gasoleos de automociéon. Ribera Baixa, S.L. habia obtenido
las oportunas licencias de obras, actividad y para la construccion de la
estacion, que también cedian a Repsol. El derecho de superficie se pacto
con una duraciéon de 25 afios. En cuanto al precio, Repsol debia pagar
5.000.000 de pesetas (30.050,61 euros) por el derecho de superficie y
2.000.000 pesetas (12.020,24 euros) por la cesion de las licencias.

i) Repsol costed la construccion de las instalaciones de la estacion de

servicio. Las obras efectuadas estan valoradas en 594.820,80 euros.

iii) Repsol, como titular de la estacién de servicio construida, con fecha 21
de abril de 1999 suscribié con "Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L.",
cuyos socios y participacion coinciden con los de la entidad "Ribera

Baixa, S.L.", un contrato denominado "Contrato de comisiodn en exclusiva



para la venta de combustibles y carburantes y arrendamiento de ES.", del

gue, a los efectos de este pleito, conviene destacar ahora las siguientes

estipulaciones:

«PRIMERA.- "OBJETO".

REPSOL COMERCIAL cede al COMISIONISTA, bajo la
formula legal del Arrendamiento de Industria y Comision
Exclusiva de Venta, el uso y disfrute de los bienes de todo
tipo que componen la E.S. mencionada en el Expositivo |
anterior, junto con la explotacion de la Industria 0 negocio
en ella instalada, al objeto de que desarrolle en dicha E.S.,
actuando en nombre y por cuenta de REPSOL
COMERCIAL, las actividades mercantiles de venta al
publico de los carburantes, combustibles liquidos que
reciba en exclusiva de REPSOL COMERCIAL o de la

firma o entidad que aquella designe (...)
SEGUNDA.- "REGIMEN JURIDICO",

La relacibn entre REPSOL COMERCIAL y EL
COMISIONISTA, asi como las actividades de este en el
desempefio de la industria arrendada y el abastecimiento
de productos y su venta al publico consumidor, se
sujetaran a los términos y condiciones gque se establezcan
en el presente contrato, a las disposiciones legales y
reglamentarias que sean de aplicacion en esta materia vy,

en todo caso, a los buenos usos mercantiles.

CUARTA: "OBLIGACIONES DEL COMISIONISTA COMO
ARRENDATARIO"

(.)

9. Permitir, en cualquier momento y cuantas veces lo
estime conveniente REPSOL COMERCIAL, el acceso al
recinto de la E. S. por parte de las personas que este
ultimo designe para reconocer el estado y funcionamiento

de la ES. o para verificar el grado de cumplimiento (...)



10. EI COMISIONISTA asegurara con una compariia de
seguros de ambito nacional, de su libre eleccidon pero
aceptable para REPSOL COMERCIAL, que no podra
rechazarla sin causa justificada, por la cantidad de
68.000.000 Ptas., la totalidad de los bienes que se le
entregan en este acto por los riesgos de incendio,
explosion, destruccién, robo o daflos que puedan
originarse en dichos bienes por cualquier causa o razon,
siendo las primas de dichas pdlizas de su exclusivo cargo.
En la pdliza se designara como beneficiaria de la misma a
REPSOL COMERCIAL.

Formalizara, asimismo, con una compafiia de seguros de
ambito nacional, con los mismos requisitos sefalados en
el parrafo anterior, seguro de responsabilidad civil general
frente a terceros, que cubra todos los dafios materiales
gue pudieran derivarse, directamente, de la explotacion de
la ES., de sus instalaciones mecéanicas o de los
carburantes expendidos, asi como de la actuacion
personal o de la de sus dependientes, por una cantidad no
inferior a 25.000.000 Ptas (...)

QUINTA.- "IMPLANTACION, PROMOCION Y DIFUSION
DE LA

IMAGEN COMERCIAL Y MARCAS REPSOL".

(..
SEXTA.- "EXCLUSIVA DE ABASTECIMIENTO"

En virtud del presente Contrato, el COMISIONISTA se
obliga a recibir en exclusiva de REPSOL COMERCIAL, o
de la entidad que a tal efecto designe, la totalidad de los
carburantes y combustibles liquidos que se expendan en
la E. S. para su comercializacion en nombre y por cuenta

de aquélla.

SEPTIMA.- "COMISIONES Y VENTA DE PRODUCTOS"



1.- EI COMISIONISTA, comercializard& como tal los
productos carburantes y combustibles en nombre y por
cuenta de REPSOL COMERCIAL en el precio y demas
condiciones por la misma sefialados, dentro de los limites
legalmente autorizados. Cualquier descuento que pudiere
aplicar serd con cargo a su comision. Las ventas a los
clientes seran al contado. EI crédito que pueda
eventualmente conceder el COMISIONISTA sera por su

cuentay riesgo.

2.- ElI  COMISIONISTA percibirhA de REPSOL
COMERCIAL, las comisiones acordadas por los contratos
e incorporadas como Anexo al presente Contrato, que
permaneceran aplicables en tanto no se acuerde una
comision distinta, que se documentara igualmente como
Anexo de este documento, firmado por ambas partes y

formando parte integrante del mismo.

3.- El importe de los suministros al COMISIONISTA seréa
abonado por éste a REPSOL COMERCIAL, que a su vez
abonara el importe de la comision correspondiente. Para
el calculo a satisfacer a REPSOL COMERCIAL se tendra
en cuenta en todo caso el volumen integro entregado y el
precio de venta al publico fijado por aquélla, sin perjuicio
de las oportunas liquidaciones o regularizaciones por las
modificaciones de precios que se produzcan, respecto de
tos productos existentes en la E. S. al tiempo de aquéllas.

4.- A fin de proceder a las correspondientes liquidaciones,
cuando por REPSOL COMERCIAL o en virtud de la
oportuna disposicion administrativa se varien los precios
de venta al publico de los productos, el COMISIONISTA
debera presentar una declaracion de existencias de cada
producto, referida al momento inmediatamente anterior a

aqueél en que entren en vigor los nuevos precios. (...)



5.- El importe de los productos pedidos, calculado en los
términos del numero 3 anterior, se abonara por el
COMISIONISTA en tiempo que permita a RESOL
COMERCIAL tener constancia del abono antes de
realizarla entrega del producto correspondiente.

No obstante, el COMISIONISTA podra optar, prestando
previamente garantias suficientes, en forma de aval
bancario a primer requerimiento u otra que REPSOL
COMERCIAL acepte como equivalente, que cubran el
importe del riesgo contraido, por realizar los abonos en un
plazo maximo de nueve dias contados a partir de la fecha
del suministro o entrega de los productos al
COMISIONISTA... El referido aplazamiento podra ser
suspendido o] suprimido definitivamente al
COMISIONISTA si éste se retrasare en los pagos o
incumpliera alguna de las obligaciones derivadas del
presente contrato, debiendo REPSOL COMERCIAL
comunicar la suspensién o0 supresién por escrito y con
indicacion de la mora incurrida o la obligacion incumplida

gue la motiven.

7.- El retraso en los abonos dara lugar al devengo

automatico de los correspondientes intereses de demora...

(.)
NOVENA: "ENTREGA DE LOS PRODUCTOS"

1.-(..)
2.- EL COMISIONISTA se obliga a tener la E. S.

permanentemente abastecida de los productos objeto de
la comisién, a cuyo efecto debera formular sus pedidos
con la antelacion precisa y por volimenes que permitan su
entrega a camion completo, habida cuenta de las
condiciones con que REPSOL COMERCIAL sirva tales

pedidos y de las necesidades usuales del punto de venta.



3.-(..))

4.- EI COMISIONISTA, desde el momento en que reciba
de REPSOL COMERCIAL los carburantes y combustibles
y éstos se introduzcan en los depdsitos existentes en la
E.S., asume, como depositario, la obligacion de conservar
tales productos en las condiciones necesarias para evitar
toda pérdida o deterioro de los mismos y respondiendo
frente a REPSOL COMERCIAL de los que pudieran
producirse y de los perjuicios que de ello se deriven.
Respecto de los terceros, EL COMISIONISTA sera
responsable de los dafios y perjuicios que pueda
causarles su actuaciéon culpable o negligente en la
manipulacion o conservaciéon de los productos, sin
perjuicio de la responsabilidad directa de REPSOL
COMERCIAL frente a los adquirentes de los combustibles
y carburantes de su propiedad en el marco de la relacion
contractual de compraventa concertada por el

COMISIONISTA en nombre y por cuenta de aquélla.

(...
UNDECIMA: "DURACION"

El presente Contrato surtird efectos desde su firma. Su
duraciéon serad de 25 afos, contados desde la fecha de

aquella.»

iv) Repsol remitio a Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L. una carta de
fecha 7 de noviembre de 2001, en la que ofrecia, con motivo de la
proxima expiracion del periodo transitorio establecido en el Reglamento
(CE) 2790/99 y con la finalidad de adaptarse a las previsiones de éste, la
firma de un modelo revisado de contrato. También le recordaba que los
agentes de su red que vendian los combustibles por cuenta de Repsol,
no obstante, tenian plena libertad, como ya estaba explicitado en su
primitivo contrato, para reducir el precio a pagar por los clientes,

repartiendo asi con éstos el importe de su comision.



v) El 20 de diciembre de 2001, Repsol solicitd a la Comisién Europea una
declaracion negativa o, en su defecto, una exencién individual con arreglo
al art. 81.3 TCE respecto de los acuerdos y contratos tipo de su red en el
territorio espafol. Tras el cambio normativo experimentado, esta solicitud
acabd en el expediente COMP/B.1/38.348, que finaliz6 mediante
Decision de la Comision Europea de fecha 12 de abril de 2006, por la que
admitia una serie de compromisos de Repsol para permitir, en
determinadas condiciones, que sus distribuidores pudieran desvincularse
de su red con mayor antelacion de la inicialmente prevista y acceder asi a

contratar con otros proveedores.

2. Ribera Baixa, S.L. y Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L.
interpusieron contra Repsol la demanda que dio inicio al presente
procedimiento, por la que se solicitaba la nulidad del resefiado contrato
de cesion de derecho de superficie suscrito el 11 de febrero de 1999, y
del contrato de comision en exclusiva y arrendamiento de Industria de
Estacion de Servicio propiedad de Repsol, suscrito entre éste y Estacion
de Servicio Ribera Alta, S.L. el 21 de abril de 1999. Con caracter
subsidiario, las demandantes pedian la nulidad del pacto de no
competencia (exclusiva de suministro) contenido en el contrato de
arrendamiento de Industria de Estacion de Servicio. Estas pretensiones
se fundaban en que esta relacidon contractual compleja que mediaba
entre las partes infringia el art. 81 TCE (actual, art. 101 TFUE), por tres
razones: a) la fijacion por el suministrador de los precios de venta al
publico; b) la excesiva duracidn de la clausula de no competencia que no
estd amparada por los Reglamentos de exencion por categorias (CE)
1984/83 y (CE) 2790/99; y c) la aplicacion de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, con la consecuente desventaja

competitiva.

En todo caso, en la demanda se pedia la condena de la demandada al
pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios, que debia fijarse en
ejecucion de sentencia, y debia consistir en la diferencia existente entre
el precio efectivamente abonado por la estacion de servicio de los

demandantes a Repsol, y los precios que se acrediten fueran ofrecidos



y/o abonados por otros operadores y/o suministradores autorizados, en
régimen de compra en firme o reventa a otras estaciones de servicios de
similares caracteristicas, por el nimero de litros vendidos desde junio de

1999, hasta septiembre de 2008, mas los correspondientes intereses.

3. La sentencia dictada en primera instancia, después de advertir que la
relacion contractual que ligaba a las partes afectaba de modo apreciable
al comercio intracomunitario, entendié que, ademas, restringia de forma
sensible el Derecho de la competencia por dos razones: i) la fijacion de
los precios de venta al publico por el suministrador a la estacion de
servicio, que no podia considerarse un mero agente del suministrador
tras el analisis de la distribucion de los riesgos entre las partes; y ii) la
excesiva duracion del pacto de no competencia que estaria amparado
por el Reglamento (CE) 1984/83, pero no por el Reglamento (CE)
2790/1990. En consecuencia, declaraba la nulidad de ambos contratos y
condenaba a la demandada al pago de la indemnizacién que debia
determinarse en ejecucion de sentencia, conforme a las resefiadas

bases.

4. La Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacion
formulado por Repsol. En relaciéon con la fijacion de precios, entiende que
la aplicacion del art. 81 TCE no depende de la calificaciéon del contrato
conforme al derecho interno, sino del criterio de asuncién de riesgos, v,
en este caso, los contratos litigiosos entran dentro del ambito de
aplicacién del citado precepto en tanto que las demandantes asumen, en
una proporcion no insignificante, riesgos financieros y comerciales
relativos a la venta al publico de estos productos. Luego, advierte que,
contrariamente a lo que aprecio el juzgado mercantil, Repsol no habia
reconocido la fijacién directa del precio de venta al publico. Después,
entiende que no resulta vinculante la Resolucion del CNC de 30 de julio
de 2009. Y, finalmente, concluye que en el caso concreto, como en el que
resolvio la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 24 de
marzo de 2010, en el contrato no se establecia ningun imposicién directa
del precio de venta al publico, ni habia quedado acreditado que el

margen sefalado por la suministradora a la estacion de servicio impidiera



a ésta determinar con libertad significativa el precio de venta a terceros,
sino que en este caso se habian efectuado descuentos con cargo a la
comisién, lo que descartaba la imposicion del precio de venta por

mecanismos indirectos.

Respecto de la duracion del contrato, cuando se pact6 estaba favorecida
por la exencion prevista en el entonces vigente Reglamento (CE)
1984/83, pero tras la entrada en vigor del nuevo Reglamento (CE)
2790/99, dej6 de estarlo. La Audiencia entiende que la entrada en vigor
del Reglamento (CE) 2790/99 no determina de modo necesario la nulidad
radical de la relacion contractual existente entre las partes. Esto es, no
produce de modo retroactivo la nulidad de toda la relacién contractual. Es
preciso, afiade, «partiendo de que el régimen transitorio previsto para los
acuerdos verticales en el Reglamento (CE) 2790/99 también acogia esta
relacion contractual (...), encontrar un modo de reajustar las exigencias
derivadas de la dinamica contractual de la relacion juridica entablada por
las partes a las impuestas por el Derecho de competencia». EI cambio
normativo no permite que el contrato como tal pueda pervivir y
desarrollarse en los términos en que fue concertado, por lo que al no
haberse adaptado por las partes, «el pacto de exclusiva que forma parte
del mismo se habra extinguido a la finalizacién del periodo maximo de
duracion previsto en tal Reglamento, esto es, a los 5 afios de su entrada
en vigor». De este modo, la Audiencia trata de combinar el respeto de las
exigencias derivadas del Derecho de la competencia con el respeto a las

exigencias derivadas del contrato celebrado entre las partes.

La Audiencia concluye que la nulidad de la clausula de suministro en
exclusiva por su duracion excesiva afecta no al contrato en su totalidad,
sino a la clausula de no competencia, y entiende que habria de ser
sustituida por una prevision de duraciéon de cinco afios a partir de la
entrada en vigor del Reglamento (CE) 2790/99. De este modo, la
Audiencia estima en parte el recurso de apelacion, en el sentido de
estimar la peticion subsidiaria y declara la nulidad de la clausula de no
competencia (exclusiva de suministro) por su excesiva duracion, pero sin

los efectos indemnizatorios pretendidos.



5. La sentencia de apelacion es recurrida por ambas partes. Repsol
formuld recurso de casacion, al amparo del ordinal 2° del art. 477 LEC
(por cuantia superior). Y los demandantes formularon recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion, este ultimo

basado en la concurrencia de interés casacional.
Recurso de casacion de Repsol

6. Formulacion del recurso. Repsol formuld su recurso de casacion al
amparo del ordinal 2° del art. 477 LEC (por cuantia superior), cuando por
entonces debia haberlo hecho por interés casacional, v,

consiguientemente, omitié una referencia al interés casacional.

El recurso de casacion se funda en los siguientes motivos: i) infracciéon
del Reglamento (CE) 2790/99, en relacion con los apartados 59, 62 y 155
de las directrices relativas a las restricciones verticales y del Reglamento
1/2003, en cuanto a la declaracion de nulidad sobrevenida; ii) infraccion
del art. 16.1 Reglamento (CE) 1/2003, en relacion con la Decision de la
Comision Europea de 12 de abril de 2006; iii) infraccion de los arts. 1261
y 1274 del Codigo Civil; vy iv) infraccion de los arts. 7 y 1303 del Cédigo
Civil.

7. Oposicion a la admision. Las demandantes han mostrado su oposicion
a la admision del recurso de casacion de Repsol porque no cumple con
los presupuestos de recurribilidad. Argumentan que el procedimiento se
ha tramitado por razon de la materia, al amparo del art. 249.1.4.° LEC, en
su redaccion tras la entrada en vigor el 1 de septiembre de 2007 de la
Disposicion Adicional 2.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio (la demanda se
presento el 28 de enero de 2009), y, sin embargo, Repsol ha acudido, en
la preparacion e interposicién de su recurso, al cauce del ordinal 2.° del
art. 477.2 LEC (cuantia superior a 600.000 euros), y, consiguientemente,
se ha limitado a invocar las normas que entendia infringidas, sin justificar

la existencia de interés casacional.

Procede apreciar esta causa de inadmision y, con ello, desestimar el

recurso de casacion, por las razones que exponemos a continuacion.



8. Desestimacion del recurso de casacion. Con anterioridad a la reforma
procesal introducida por la Ley 37/2011, esta Sala venia interpretando las
vias de acceso a la casacion de los ordinales 2.°y 3.° del art. 477.2 LEC
en el sentido de que la primera de ellas era Unicamente aplicable a los
procesos seguidos por razon de la cuantia, y la del ordinal tercero
exclusivamente a los juicios ratione materiae. Se trataba de vias o cauces
distintos y excluyentes, que impedian servirse de la via del ordinal 2.°
para recurrir sentencias recaidas en procedimientos tramitados por razén

de la materia.

No obstante, como sefiala, entre otros, el ATS de 27 de octubre de 2009
(recurso num. 1072/2008), este criterio planteaba dificultades de
aplicacién cuando, en virtud de las normas que regulan la delimitacién y
ampliacion del objeto litigioso, un mismo cauce procedimental servia para
sustanciar pretensiones diferentes, alguna de las cuales daria
propiamente lugar, si hubiese constituido el Unico objeto del proceso, a
un juicio por razon de la materia y otra u otras a un proceso declarativo
ordinario de aquellos en que el procedimiento aplicable se determina en
atencion a la cuantia de la pretension. En el resefiado auto se contienen
las pautas seguidas por esta Sala para dilucidar en estos casos cual era

el cauce que debia seguirse:

«En efecto, en tales especiales supuestos suele darse, por
la misma naturaleza de la acumulacion de autos - también
de la reconvencion, que ahora necesariamente ha de ser
conexa (art. 406 LEC) e incluso, en cierta medida, en la
acumulacion de acciones - una estrecha relacion de
conexion entre todas las cuestiones que deben resolverse
en la misma sentencia, y como sea que el recurso se
presenta contra dicha resolucion definitiva, habrdn de
tenerse particularmente en cuenta: a) el contenido de la
pretension impugnatoria, es decir, qué pronunciamiento o
pronunciamientos son los que se impugnan, lo que
determinara qué ordinal del art. 477.2, el segundo o el

tercero, resulta idéneo para impugnar las infracciones



normativas cometidas al resolver sobre aquel
pronunciamiento; b) que cuando en el recurso se impugnen
pronunciamientos de diversa clase y para resolver sobre
alguno de ellos exista y se aprecie una subordinacion
l6gica y racional a la resolucion del pronunciamiento,
también impugnado, del asunto que determina el
procedimiento aplicable en atencidn a la cuantia, porque tal
infraccién repercuta o sea prejudicial de la adecuada
resolucion de la pretension o asunto por razon de la
materia, resulta evidente que habra de acudirse a la via del
ordinal segundo del art. 477.2 LEC, y a la inversa, cuando
la accion determinante tenga establecida la clase de juicio
por razén de la materia, el cauce sera necesariamente el
del ordinal tercero de dicho art. 477.2 LEC 2000; c) en los
casos en que haya operado una reduccion del objeto
litigioso en la segunda instancia, de modo tal que el objeto
de esta ultima hubiese quedado limitado a una o algunas
concretas pretensiones, homogéneas en cuanto a la forma
en gue las mismas delimitan el tipo de juicio (por razon de
la materia o de la cuantia), debe admitirse que, cumpliendo
los presupuestos y requisitos de recurribilidad propios de
cada via de acceso casacional (nos referimos, obviamente,
a las de los ordinales segundo y tercero del art. 477.2 LEC
1/2000), se impugnen los pronunciamientos relativos a la
pretension en cuestion. Unicamente aquellos supuestos en
los que no pueden aplicarse estos criterios atinentes a la
pretension impugnatoria, la subordinacion de una a otra
accion o reduccién del objeto litigioso, seran los que
permitan el acceso por cualquiera de las vias que abren los
ordinales segundo y tercero del art. 477.2 LEC 2000 (cfr.
AATS de 9 de octubre de 2001, en recurso 2026/2001, de
16 de abril de 2002, en recurso numero 2341/2001 y 16 de
julio de 2002, en recurso numero 395/2002 y 10 de
diciembre de 2002, en recurso 909/2002)».



En la demanda que dio inicio al presente procedimiento, se dedujeron
dos pretensiones de nulidad por infraccion de normas comunitarias sobre
Derecho de la competencia, una principal y otra subsidiaria, junto con una
pretension indemnizatoria de los dafios y perjuicios causados a las

entidades demandantes.

En principio, en el régimen procesal vigente cuando se presentd la
demanda (afio 2009) -esto es, ya en vigor la nueva redaccion del
apartado 4° del articulo 249.1 LEC, introducida por Disposicion Adicional
22, apartado 3, de la Ley 15/2007, de 3 de julio-, las pretensiones de
nulidad por infraccion de normas comunitarias de competencia, en cuanto
relativas a la defensa y proteccion de la competencia en el marco de los
articulos 81 y 82 TCE, tenian sefialado el juicio ordinario como cauce
procedimental especifico ratione materiae, con independencia de su

cuantia.

No obstante, también es cierto que a tales pretensiones se acumuld una
reclamacion de indemnizacion de cuantia indeterminada (cuya
determinacién se reserva para ejecucion de sentencia) cuyo cauce
procedimental, de haberse ejercitado aisladamente, seria también el
juicio ordinario, pero por razon de la cuantia (art. 249.2 LEC) y no por

razon de la materia.

En consecuencia, nos encontramos ante uno de los supuestos
probleméticos a los que hace alusion el auto antes mencionado en el que
hay que determinar el cauce correcto de acceso a la casacion ante una
acumulacion de pretensiones conexas entre si. Para ello hemos de tomar
en consideracion, como se dijo, tanto el contenido de la pretension
impugnatoria como la relacién de dependencia o de subordinacion logica

y racional que existe entre las distintas pretensiones.

Analizados los términos de los recursos resulta que, frente a la
estimacion de la pretension subsidiaria de nulidad del pacto de exclusiva,
con los reducidos efectos que se sefialan en la sentencia de apelacion,
mientras que Repsol se limita a combatir en casacion la nulidad
declarada, los demandantes reproducen sus pretensiones en casacion e

infraccion procesal por entender, en sintesis, que dicha nulidad ha de



extenderse a toda la relacion compleja por fijacion unilateral de precios
por el suministrador, y, por ende, que dicha nulidad debe aparejar la
indemnizacién de dafios y perjuicios que se reclamaba. En la medida que
esta pretension indemnizatoria aparece en todo momento vinculada a las
pretensiones de nulidad por infraccion de normas de la competencia
deducidas con caracter principal y subsidiario, ha de concluirse que estas
son las determinantes del tipo de procedimiento y que, por venir sefialada
la clase de juicio en la norma procesal de aplicacion por razén de la
materia, el cauce para la impugnacion ha de ser necesariamente el del
ordinal 3.° del art. 477.2 LEC.

De lo expuesto se puede concluir, en linea con lo reiteradamente
sefialado por esta Sala en innumerables autos de inadmision [entre los
mas recientes, Autos de 1 de diciembre de 2009, (rec. nim. 1920/2007),
10 de enero de 2012, (rec. num. 805/2011) y 26 de junio de 2012, (rec.
nam. 2000/2011)], que la sentencia de segunda instancia es recurrible
por la via del interés casacional. Conclusién para la que no es Obice la
decision tomada en el auto de admision por su caracter provisorio
(Sentencias 281/2012, de 30 de abril; 699/2010, de 5 de noviembre;
449/2002, de 17 de mayo; 90/2007, de 1 de febrero; 1131/2007, de 5 de
noviembre; 72/2009, de 13 de febrero). De tal forma que el recurso de
Repsol incurre en la causa de inadmision, ahora apreciable como causa
de desestimacion (por todas, Sentencia 272/2013, de 8 de mayo), de
preparacion defectuosa al no haber quedado acreditado, ya en fase de
preparacion, el interés casacional como presupuesto de recurribilidad en
esta modalidad de recurso (art. 483.2.1°, inciso segundo, en relacion con
el art. 479.4 LEC).

Sobre la admision de los recursos de las demandante S

9. Los demandantes formularon recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion, este ultimo basado en la concurrencia de

interés casacional.

Repsol se ha opuesto a la admisibilidad de los recursos formulados de
contrario, porque entiende que adolecen de una defectuosa preparaciéon

e interposicion.



En concreto, por lo que respecta al recurso extraordinario por infraccion
procesal, denuncia su defectuosa preparacién por no haber agotado las
vias tendentes a corregir las infracciones que denuncia y por no explicar
minimamente en qué han consistido dichas vulneraciones; y denuncia la
defectuosa interposicion, por ocultar el Unico propésito de sustituir la

valoracion probatoria de la Audiencia por sus propias conclusiones.

También denuncia la defectuosa preparacion del recurso de casacion,
por limitarse a citar los preceptos infringidos sin dar mayor explicacion de
en qué ha consistido la infraccion y sin ponerlos en relacion con los
hechos probados, y su defectuosa interposicion, por plantear cuestiones
nuevas (como la calificacibn que debe darsele a los descuentos), en
contra de la prohibicion de la mutacion de la accion ejercitada y por

incurrir en abuso de derecho.

Procede desestimar esta oposicion, que pretende impedir el examen de
fondo mediante la invocacién de unos supuestos defectos formales que,
0 no tienen entidad suficiente para lograr por si solos ese efecto, o se
encuentran tan estrechamente vinculados con aquel examen de fondo
que no justificarian eludir su analisis. Todo ello, obviamente, sin perjuicio
de que esta Sala pueda valorar tales defectos como uno mas de los

argumentos en que apoyar la desestimacion de los recursos.

Recurso extraordinario por infraccion procesal de Estacion de

Servicio Ribera Alta, S.L." y "Ribera Baixa, S.L."

10. Formulacion del motivo primero. EI motivo, al amparo del ordinal 2°
del art. 469.1 LEC, denuncia la infraccion del art. 222.4 LEC, en relacion
con el art. 217 LEC y con los arts. 2 y 16 Reglamento (CE) 1/2003.

En el desarrollo del motivo se argumenta que la resolucién recurrida
vulnera el principio de cosa juzgada, al no respetar los hechos declarados
probados fijados en la Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia (en adelante, TDC) de 11 de julio de 2001 (expediente
490/00) [confirmados por la Audiencia Nacional en sus Sentencias de 11
de julio de 2007 y 13 de julio de 2007 (recursos nums. 866/2001 y
966/2001, respectivamente), y por la Sala 32 del Tribunal Supremo de 10



y 17 de noviembre de 2010], en relacidén con el reconocimiento realizado
por Repsol de que fijaba los precios de venta al publico a los titulares de

las estaciones de servicio.

Tampoco se respetan los hechos fijados por la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) de 30 de julio de 2009
(expediente 652/07) y por la Sala Primera del Tribunal Supremo en la
sentencia de pleno de 15 de enero de 2010. La Resolucion de la CNC
constata que desde 2001 las tres operadoras petroliferas mas
importantes en Espafia (Repsol, Cepsa y BP) imponen indirectamente a

sus distribuidores minoristas los precios de venta al publico.

La sentencia recurrida debia haber partido del hecho probado ex art.
319.2 LEC, de que Repsol, a la vista de lo concluido por la investigacion
llevada a cabo por la CNC, habia infringido las normas de Defensa de la
Competencia invocadas, y debia recaer sobre Repsol la aportacién de las

pruebas que acreditaran que en este caso no era asi.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a

continuacion.

11. Desestimacion del motivo primero. EI motivo esta formulado de
manera incorrecta pues cita como simultaneamente infringidas normas
sobre carga de la prueba (art. 217 LEC) y sobre la cosa juzgada (art.
222.4 LEC).

De la fundamentacion del motivo se desprende que la infraccidn del art.
217 LEC se invoca para justificar la revision de la prueba, lo que no es
posible porque este no contiene norma de valoracion probatoria alguna
gue pudiera resultar infringida por la valoracion realizada en la sentencia
recurrida. Y, ademas, el motivo se ampara en el ordinal 2° del art. 469.1
LEC, en vez de haberse ajustado a la doctrina consolidada de esta Sala,
de que la valoracion de la prueba es funcién de instancia, de forma que
tan solo cabe, excepcionalmente, justificar un recurso por infraccion
procesal, al amparo del apartado 4.° del art. 469.1 LEC, en la existencia
de un error patente o arbitrariedad en la valoracion realizada por la

sentencia recurrida que comporte una infraccién del derecho a la tutela



judicial efectiva (SSTS, entre las mas recientes, 586/2013, de 8 de
octubre y 215/2013 bis, de 8 de abril de 2013).

La infraccibn del art. 222.4 LEC se invoca para defender el valor
vinculante que en el presente proceso deberian tener los hechos
declarados probados en dos resoluciones de la autoridad nacional de la
competencia y de las sentencias que conocieron de los recursos
contencioso administrativos formulados frente a la primera de las

resoluciones.

Conviene advertir que no opera el efecto de cosa juzgada material en
sentido positivo de aquellas resoluciones, porque el contrato objeto del
presente procedimiento data del afio 1999, y no fue tenido directamente
en consideracion en el expediente que concluyd con la Resolucion del
TDC de 11 de julio de 2001, y, por consiguiente es ajeno también a lo
gue pudo ser objeto de enjuiciamiento en las sentencias de la Audiencia
Nacional, primero, y luego de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que
conocieron de los recursos contencioso-administrativos formulados frente
a dicha Resolucion. Al margen de que no puede predicarse este efecto
de cosa juzgada respecto de las resoluciones de las autoridades
nacionales de la competencia, como explicaremos con mayor detalle a
continuacion, ademas, no se cumplia con la necesaria identidad objetiva
y subjetiva para que puedan desprenderse los efectos vinculantes

propios de la cosa juzgada material en sentido positivo.

Como ya declaramos en la Sentencia 634/2014, de 9 de enero de 2015,
«bajo la normativa actualmente en vigor, no existe ninguna norma legal
gue, de forma equivalente al art. 16.1 RCE 1/2003 respecto del caracter
vinculante de las decisiones de la Comision Europea, disponga que las
resoluciones dictadas por las autoridades nacionales, en nuestro caso la
Comision Nacional de la Competencia (en la actualidad, Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia), vinculen
necesariamente al tribunal del orden jurisdiccional civil en el
enjuiciamiento de las acciones civiles basadas en las mismas conductas,
en este caso en la apreciacion de la nulidad del pacto contractual

declarado contrario a la Competencia». De tal forma que la decisién



adoptada por la CNC estd sujeta al régimen propio de los actos
administrativos, y no impide a la jurisdiccién civil el enjuiciamiento sobre
la misma cuestion, aunque puede, en algun caso, constituir un

instrumento de conviccion de gran autoridad.

En relacidon con la materia que es objeto de enjuiciamiento en el presente
caso, hemos razonado en otras ocasiones que la declaracion por el
tribunal de instancia del caracter de hecho probado de la posibilidad real
de hacer descuentos por el distribuidor con cargo a su comision debe ser
respetada en casacion, sin que este juicio de hecho pueda resultar
desvirtuado por actuaciones de un 6rgano administrativo como la CNC
cuya finalidad es distinta de la de un proceso civil (SSTS, entre otras,
166/2012, de 3 de abril y 601/2012, de 24 de octubre). En este sentido, la
Sentencia 420/2013, de 28 de junio, rechaza las alegaciones sobre el
valor vinculante de cosa juzgada en cuanto a los hechos fijados en las
resoluciones de 6rganos administrativos de la competencia al declarar
gue «las resoluciones sancionadoras del antiguo Tribunal de Defensa de
la Competencia y del actual Consejo de la Comisiéon Nacional de la
Competencia no vinculan al juez civil produciendo efectos de cosa
juzgada en el proceso civil e impidiendo la valoracién de la prueba acerca
de la imposicion del precio de venta al publico (STS 8-5-13 en rec.
2003/10)».

12. Formulacién del motivo segundo. El motivo se formula al amparo del
ordinal 4° del art. 469.1 LEC, y denuncia la infraccion de los arts. 216,
217 y 218 LEC, en relacion con los arts. 1281, 1282 y 1274 CC, asi como
con el art. 24 CE. Segun su desarrollo argumental se distinguen tres

submotivos.

En el primero, limitado al primer bloque de articulos (216, 217 y 218 LEC,
en relacion con los articulos 1281 y 1282 CC y 24 CE), las recurrentes
insisten en la tesis de que Repsol ha fijado los precios de venta al publico
por medios directos incurriendo asi en una practica anticompetitiva. Se
apoyan en la literalidad del contrato (en particular, en la diccion literal de
la Estipulacion 7.2, 1 del Contrato de Comision en Exclusiva para la venta

de combustibles y carburantes y arrendamiento de estacion de servicios,



suscrito entre las partes el 21 de abril de 1999, que obliga al comisionista
a comercializar los productos en el precio y demas condiciones
sefalados por el distribuidor), y en que la preeminencia de esta regla

interpretativa ha sido ignorada.

En el submotivo segundo, constrefiido a la infraccion de los articulos 216
a 218 LEC, en relacion con el art. 24 CE los recurrentes, atacan las
conclusiones probatorias en las que se apoy0 la Audiencia para negar
gue Repsol fijara precios de venta al publico por medios directos e
indirectos. Aducen, en resumen, que el material probatorio acreditaria,
por el contrario, que los clientes de la estacion de servicio no pueden
adquirir los productos de Repsol a un precio inferior al PVP “maximo” por
ella fijado, permitiendo Unicamente que después de la venta la entidad
explotadora realice operaciones de promocion o regalos con cargo a su
comision. En esta linea se aduce que el sistema de facturacion garantiza
a Repsol unos ingresos constantes en funcién de dichos precios fijados
por la suministradora, que no toman en consideracion los descuentos;
gue Repsol es el que introduce dichos precios de forma automatica en el
terminal de tarjetas Solred; y, en suma, que es0s precios “maximos”, son
en la practica un precio minimo o fijo debido a la operativa seguida por

Repsol.

El dltimo submotivo se contrae de nuevo a la infraccion de los arts. 216 a
218 LEC, pero en este caso en relacion con los arts. 1274 CC y 24 CE, al
negarse la vinculacion entre el contrato de cesion del derecho de
superficie y el de arrendamiento de industria. Segun las recurrentes,
también incurre la Audiencia en un «error manifiesto en la valoraciéon de
los hechos y de la prueba practicada» que lleva a la errénea
consecuencia de declarar unicamente nula la clausula de exclusiva de
suministro con pervivencia del resto del contrato de arrendamiento y del

contrato de cesion del derecho de superficie.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a

continuacion.

13. Desestimacion del motivo segundo. Como hemos advertido en otras

ocasiones en que se habian mezclado en el mismo motivo normas



heterogéneas, como son las relativas al principio de justicia rogada (art.
216 LEC), a la carga de la prueba (art. 217 LEC) y a la exhaustividad y
congruencia de las sentencias (art. 218.1 LEC), la formulacién del motivo
no cumple con las exigencias formales del recurso extraordinario por
infraccion procesal por falta de claridad y, ademas, manifiesta falta de

fundamento.

En este motivo segundo no solo se alude simultaneamente a los referidos
preceptos (arts. 216, 217 y 218 LEC), sino que incluso se invocan junto a
normas de naturaleza sustantiva cuyo ambito de control, en cuanto a su
correcta aplicacion e interpretacion por el tribunal de instancia, es el
recurso de casacion. Este es el caso de los articulos 1281 y 1282 CC,
sobre interpretacion de los contratos (el primero de ellos se cita sin ni
siquiera hacer distincion de parrafos), y del articulo 1274 CC sobre la
causa de los contratos, que ademas se invoca para aludir a una cuestion
también sustantiva, cual es la vinculacion, que se defiende, entre la
cesion del derecho de superficie y el contrato de arrendamiento de

industria con exclusiva de suministro.

En la Sentencia 586/2013, de 8 de octubre, ya advertimos que las
cuestiones que no son facticas sino de interpretacion juridica, son ajenas
al recurso extraordinario por infraccion procesal, y por ello resulta
formalmente improcedente la mezcla de cuestiones procesales y
sustantivas en un mismo motivo. De ahi que no puedan examinarse en
este recurso extraordinario los argumentos impugnatorios que pretenden
cuestionar las conclusiones facticas de la Audiencia desde la perspectiva
hermenéutica, esto es, desde la disconformidad con la interpretacion

contractual.

Los aspectos interpretativos de los contratos son materia de casacion v,
con independencia de que también son limitadas en casacion las
posibilidades de revisar la interpretacion realizada en la instancia por el
tribunal de apelacién, al que corresponde esta funcién, desde una
perspectiva probatoria ya se ha dicho que no es adecuado utilizar
argumentos referentes a un supuesto error en la interpretacion

(submotivo primero del motivo segundo) para cuestionar el juicio factico



de la Audiencia, en este caso, sobre la no imposicién de precios minimos
por el suministrador [SSTS 452/2013, de 10 de julio y 586/2013, de 8 de
octubre].

Como también exceden del ambito del recurso extraordinario por
infraccion procesal las alusiones a supuestas vulneraciones por no
apreciar la pretendida vinculacion causal entre los dos contratos

(submotivo tercero del motivo segundo).

En cualquier caso, y en relacion con el submotivo segundo, con la
denuncia de la existencia de un error manifiesto en la valoracion de la
prueba o su arbitrariedad lo que se pretende no es mas que una nueva
valoracion conjunta de los medios probatorios que lleve a unas
conclusiones de hecho distintas de las obtenidas por la Audiencia
Provincial, lo que resultaria factible en una tercera instancia pero no en
un recurso -como el presente- de caracter extraordinario que parte del
respeto a los hechos probados asi declarados en la instancia, salvo que
se imponga lo contrario ante la evidencia de que algun hecho,
fundamental para la decision, se ha fijado de modo ilogico y arbitrario por
haber sido valorada con tales deficiencias alguna de las pruebas
practicadas, lo que no ha ocurrido.

14. Formulacion del motivo tercero. El motivo se formula al amparo del
ordinal 2° del art. 469.1 LEC, y denuncia la infraccion de los arts. 216 a
218, 400, 412, 428 y 433.3 LEC. Argumenta que, pese a lo manifestado
por la sentencia recurrida, no puede hablarse de cuestibn nueva en
relacion con los descuentos practicados a través de la tarjeta Solred,

habiéndose ya suscitado tal cuestion en la audiencia previa.

En el desarrollo del motivo, se argumenta, en sintesis, que la Audiencia
incurrid6 en las infracciones que se denuncian al no tomar en
consideracion, por novedoso, el argumento utilizado por las demandantes
sobre que los descuentos practicados a través de la tarjeta Solred no son
auténticos descuentos. Se aduce que no se trataba de un argumento
novedoso porque ya habia hecho alusion al mismo en su escrito de
demanda (pagina 46), sin que la circunstancia de que no desarrollara ese

argumento en el acto de la audiencia previa suponga un reconocimiento



de la tesis de Repsol. En suma, no niega haber realizado descuentos
mediante ese medio de pago, sino que lo que niega es que tales
descuentos tengan la consideraciéon de verdaderos descuentos en el
sentido que se exige para no reputar anticompetitiva la practica de

Repsol en la fijacion de precios.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a

continuacion.

15. Desestimacién del motivo tercero. La cuestién suscitada sobre el
caracter de alegacion nueva, que para los recurrentes no lo era, del
argumento referente a que no hay que atribuir la condicion de verdaderos
descuentos con cargo a su comision en el sentido exigido por las normas
de Defensa de la Competencia a los realizados a través de la tarjeta

Solred resulta irrelevante, en tanto que no afecta a la razon decisoria.

En efecto, mas alld de que la Audiencia le atribuyera ese caracter de
alegaciéon nueva, no por ello dej6 de analizar la cuestion ni de dar
respuesta de fondo a la misma, al declarar que no es cierto que la
Resolucién de la CNC de 30 de julio de 2009 negara a tales descuentos
mediante tarjeta Solred la consideracién de verdaderos descuentos. Es
decir, por mas que la CNC concluya que dicho sistema es un
desincentivo para que los comisionistas realicen descuentos adicionales,
esto no equivale a considerar probado que no tengan la posibilidad real

de realizarlos.

Recurso de casacion de Estacién de Servicio Ribera Alta, S.L. y
Ribera Baixa, S.L.

16. Formulacién del motivo primero. El motivo denuncia la infraccion del
art. 81 TCE, en relacion con los arts. 10 y 11 del Reglamento (CE)
1984/83, el art. 4 a) del Reglamento (CE) 2790/99, los apartados 46, 47,
48, 111, 112 y 225 a 228 de la Comunicacion de la Comision de 13 de
octubre de 2000 y los arts. 1261, 1262, 1281 y 1282 del Codigo Civil.

La parte recurrente se apoya en la preeminencia de la interpretacion
literal, para defender que, de acuerdo con el art. 81 TCE, la abastecedora
demandada no puede fijar los precios de venta al publico a quien asume



los riesgos en el desarrollo del negocio que explota. A su juicio, la
clausula 72 del contrato no admite otra interpretacion que la literal: «el
comisionista comercializard& como tal los productos carburantes vy
combustibles en nombre y por cuenta de Repsol comercial en el precio y
demas condiciones por la misma sefalados, dentro de los limites
autorizados. Cualquier descuento que pudiere aplicarse sera con cargo a

su comision (...)».

Sin embargo, la sentencia recurrida, razona el recurrente, no aplica las
reglas del art. 1281 CC, sino las subsidiarias y deduce que el precio no
es fijado por Repsol. Con ello, la sentencia recurrida elude tanto la
literalidad del contrato como la normativa comunitaria al concluir la
validez de la fijacion de precios por Repsol, pese a constituir, a su juicio,
una practica restrictiva de la competencia porque en puridad la Gnica
posibilidad que Repsol ofrecia a Ribera Alta era «que realice regalos en

efectivo o en especie con posterioridad a la operacion de ventax.

17. Desestimacion del motivo primero. El Tribunal de Justicia en su
Sentencia de 2 de abril de 2009, caso Pedro IV (C-260/07), entiende que:
«corresponde al érgano jurisdiccional remitente, que es el Gnico que tiene
conocimiento directo del litigio de que conoce, apreciar las modalidades
de fijacion del precio de venta al publico en el asunto principal. En
concreto, le incumbe verificar, teniendo en cuenta el conjunto de
obligaciones contractuales consideradas en su contexto econdémico y
juridico, asi como el comportamiento de las partes del litigio principal, si
el precio de venta al publico recomendado por el suministrador no
constituye en realidad un precio de venta fijo o minimo» (apartado 79). Y
asi, el juez nacional debe «examinar si el revendedor tiene una
posibilidad real de disminuir ese precio de venta recomendado. En
particular, debe comprobar si tal precio de venta al publico no se impone,
en realidad, a través de medios indirectos o subrepticios, como la fijacion
del margen de distribucion del revendedor o del nivel maximo de las
reducciones que puede conceder a partir del precio de venta

recomendado, la formulacibn de amenazas, intimidaciones o



advertencias, la prevision de sanciones o el ofrecimiento de incentivos»
(apartado 80).

En el marco de esta doctrina, constituye jurisprudencia de esta Sala, tal y
como ha sido sintetizada en la Sentencia 789/2012, de 4 de enero de
2013, que «si el contrato permite hacer descuentos en el precio de venta
al publico, la prueba de su imposibilidad real incumbe a la parte litigante
gue pide la nulidad, normalmente mediante prueba pericial, de modo que
por regla general habra de respetarse el juicio probatorio del tribunal de
instancia sobre este punto (SSTS 2-11-11 en rec. 1650/08, 28-9-11 en
rec. 600/98, 13-6-11 en rec. 2220/07, 5-5-11 en rec. 1043/07, 28-2-11 en
rec. 1420/07, 3-4-12 en rec. 62/09 y 10-4-12 en rec. 501/09)».

18. Teniendo en cuenta lo anterior, hemos de advertir que la recurrente
construye su tesis a partir de un planteamiento factico que no se
corresponde con el que ha servido de base a la sentencia recurrida para
asentar su razon decisoria, que entiende acreditado que los precios
fijados por Repsol eran tan solo recomendados y la distribuidora tenia la
oportunidad real de realizar descuentos con cargo a su comision. Para
obviar esta conclusion, el recurso acude a una interpretacion interesada
del contrato, que se apoyaria en su tenor literal y en la preponderancia
del criterio gramatical sobre el resto, y que, de ser acogida como
correcta, vendria a suponer que la Unica intencién de Repsol habria sido,
por el contrario, imponer un precio fijo de venta, de tal forma que la
explotadora de la estacién tan sélo podria realizar “regalos” pero no
verdaderos descuentos con cargo a su comision. Todo ello, sin tomar en
consideracion la intencion real de la partes que se desprende del

conjunto de la relacion juridica y de la prueba practicada.

El planteamiento de este motivo contradice la jurisprudencia sobre el
control en casacién de la interpretacion contractual realizada por el
tribunal de instancia, que puede resumirse en que: i) la interpretacion del
contrato, como su calificacion, es una labor juridica que se asienta en los
hechos que se declaren probados (entre muchas, las Sentencias
94/2011, de 14 de febrero y 122/2011, de 22 de febrero hablan de la

interpretacion «ajustada a los hechos considerados probados en el



ejercicio de su funcién exclusiva de valoracién de la prueba»); ii) y, fijada
esa interpretacion por el tribunal de instancia, el ambito del debate en
casacion sobre la interpretacién contractual no se extiende a lo oportuno
0 conveniente (es decir, a si existian o no otras interpretaciones
igualmente posibles), sino que, por el contrario, se limita a la ilegalidad,
arbitrariedad o contradiccién del raciocinio l6gico, sin que baste para
considerar infringida en casacion una norma o regla interpretativa la mera
propuesta por el recurrente de otra de las interpretaciones posibles
(Sentencias 159/2012, de 23 de marzo, y 198/2012, de 26 de marzo,
entre las mas recientes, ambas citadas por la Sentencia 677/2013, de 6

de noviembre).

Ademas, es también jurisprudencia, recogida por la Sentencia 198/2012,
de 26 de marzo, que no puede prosperar en casacion la pretension de
revisar la interpretacion realizada en la instancia, por supuesta ilegalidad
o falta de l6gica de la misma, mediante la invocacion del art. 1281 CC sin
distincion de parrafos, por referirse cada uno de ellos a supuestos
distintos (Sentencias 207/2007, de 23 de febrero; 754/2009, de 2 de
diciembre; 380/2010, 22 de junio y 503/2011, de 27 de junio, entre
muchas mas); y que «aunque el ambito de la interpretacion gramatical
referida al -sentido literal- que dispone el articulo 1281 del Cdédigo Civil,
no supone, en rigor, una subordinacion del criterio subjetivo manifestado
por la voluntad o la intencidén de las partes, que siempre hay que buscar
de manera preferente (parrafo segundo del citado articulo) no obstante,
desde su funcién como presupuesto impulsor del fenébmeno interpretativo,
cuando los términos son claros y no dejan lugar a duda sobre la intencion
guerida por los contratantes, la interpretacion literal es el punto de partida
y también debe ser el punto de llegada del curso interpretativo»
(Sentencias 654/2012, de 14 de noviembre y 674/2012, de 20 de

noviembre).

En nuestro caso, el tenor literal del contrato, en concreto de la
estipulacion Séptima («el comisionista comercializara como tal los
productos carburantes y combustibles en nombre y por cuenta de Repsol

comercial en el precio y demas condiciones por la misma sefialados,



dentro de los limites autorizados. Cualquier descuento que pudiere
aplicarse sera con cargo a su comision...») contempla la facultad de que
el distribuidor realice descuentos con cargo a su comision. Conforme a la
jurisprudencia expuesta, al distribuidor incumbia la carga de probar lo
contrario. Con ese fin sostiene que tales descuentos, a la luz de lo
pactado, no eran tales, es decir, que la intencién verdadera fue otra, lo
que aboca a superar el tenor literal de la referida estipulacion para
integrar la voluntad comun a partir del resto de pactos y relaciones, que

fue precisamente lo que hizo la Audiencia.

Por tanto, ni es correcta la forma en la que se pretende revisar esa
interpretacion, con la mera cita del art. 1281 CC sin distincion de
parrafos; ni se justifica minimamente que la realizada haya sido ilegal,
arbitraria o ilégica cuando, precisamente, el tenor del contrato se refiere a
gue “que pudiere aplicar (el comisionista) sera con cargo a su comision”,
expresion aisladamente considerada que no era suficiente para que el
organo judicial formara su conviccion acerca de la posibilidad real y
efectiva de que el distribuidor realizara descuentos con cargo a su
comisién. De ahi que alcanzara esa conviccion al analizar el conjunto de
la prueba y que, al no haber prosperado el intento de revisarla, deba
considerarse acreditado que el explotador de la estacion verdaderamente
podia realizar descuentos que colocaban la actuacion de Repsol dentro

de las exigencias en materia de Defensa de la Competencia.

19. Formulacién de los motivos segundo y tercero. i) El motivo segundo,
gue se centra en la cuestion de la duracion del pacto de no competencia,
denuncia infraccion del art. 81 TCE, en relacion con el art. 5 a) del
Reglamento CE 2790/99, el art. 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia y el art. 2.2 e) del Reglamento de Defensa de la
Competencia aprobado por RD 261/2008.

En el desarrollo del motivo, después de invocar la STIJUE de 2 de abril de
2009 (C-260/07) y el ATIJUE de 3 de septiembre de 2009 (C-506/07), y la
Sentencia de esta Sala de 30 de junio de 2009, se afirma, en sintesis,
gue puesto que Repsol solo es titular de un derecho de superficie y el

propietario de los terrenos e instalaciones de la estacion es el



arrendatario-explotador, la relacion contractual sobrevino nula de pleno
derecho por ser contraria al art. 81 TCE desde el mismo 1 de enero de
2002, al no cumplir a fecha de 31 de diciembre de 2001 las condiciones
de exencion del art. 5 del Reglamento CE 2790/99. En consecuencia,
defiende que no es aceptable la prorroga automatica de la duracion
méxima de los acuerdos de suministro en exclusiva hasta el 1 de enero
de 2007.

i) El motivo segundo denuncia la infraccion de los arts. 1306.2 y 1303

CC, en relacion con las consecuencias de la infraccion del art. 101 TFUE.

Procede estimar ambos motivos, por las razones que exponemos a

continuacion.

20. Estimacion de los motivos segundo y tercero. Es una cuestién no
controvertida que cuando se concertd el contrato de distribucion que
contiene el pacto de suministro en exclusiva y su duracion, regia el
Reglamento de exencién 1984/83, y estaba amparado por el mismo. Este
Reglamento expird el 31 de diciembre de 1999, de forma que el dia 1 de
enero de 2000 entré en vigor el nuevo Reglamento (CE) 2790/1999, sin
perjuicio de que se prorrogara la aplicacion de las exenciones previstas
en el anterior hasta el 31 de diciembre de 2001, a los acuerdos que ya
estuvieran en vigor el 31 de mayo de 2000. En nuestro caso y en el
marco del recurso de casacion que nos corresponde resolver, no se
discute que el contrato de distribucién no tenga amparo en el Reglamento
(CE) 2790/1999. Lo que se discute es el &mbito de vigencia del contrato,
tras la entrada en vigor del nuevo Reglamento de exencion, y el alcance

de la ineficacia.

La Audiencia entiende que la nulidad de la clausula de suministro en
exclusiva por su duracion excesiva afecta no al contrato en su totalidad,
sino a la clausula de no competencia, que habria de ser sustituida por
una prevision de duracién de cinco afios a partir de la entrada en vigor
del Reglamento (CE) 2790/99, esto es, hasta el 31 de diciembre de 2006.

Mientras que el distribuidor que recurre en casacién estima que,

conforme a las Sentencias del TJUE de 11 de septiembre de 2008



(C:2008:485) y 2 de abril de 2009 (C:2009:215), el pacto de exclusividad,
tras la entrada en vigor del Reglamento (CE) 2790/1999, tan sélo podia
ser valido hasta el 31 de diciembre de 2006, si cumplia con los requisitos
de exencién previstos en el Reglamento (CE) 1948/83. De tal forma que
desde el 1 de enero de 2002, la relacion contractual compleja que unia a
las partes dejaria de estar excluida de la prohibicion del art. 81.1 TCE. En
este sentido, el recurso incide en que las consecuencias de la infraccion
del art. 81.1 TCE (actual art. 101 TFUE) son no solo la nulidad del pacto

de exclusiva, sino de la totalidad del negocio suscrito entre las partes.

Hasta ahora, la Sala, desde la Sentencia 460/2009, de 30 de junio, ha
entendido que, en un supuesto como el presente, «la exclusiva de
abastecimiento subsistente al entrar en vigor el Reglamento de 1999
puede incurrir en nulidad sobrevenida, que por esto no seria imputable a
la compariia abastecedora, si la duracion pactada excediera de los cinco
afos a partir de la aplicabilidad de este Reglamento a la relacion juridica
subsistente, fijada, a efectos de la prohibicién establecida en el apdo. 1
del art. 81 del Tratado, en el 31 de diciembre de 2001 por el apdo. 2 del
art. 12 del propio Reglamento de 1999». De tal forma que «la fecha limite
de validez de la relacién juridica seria el 31 de diciembre de 2006,
resultado de sumar al 31 de diciembre de 2001 los cinco afios de
duracion maxima general permitida por el art. 5 a) de dicho
Reglamento»; y, en consecuencia, «la invalidez sobrevenida por la
aplicabilidad del Reglamento de 1999 se produciria el 31 de diciembre de
2006». En el mismo sentido se han pronunciado las Sentencias 61/2011,
de 28 de febrero, y 311/2011, de 9 de mayo de 2011.

Esta doctrina de la Sala ha quedado afectada por la interpretacion que
sobre esta cuestion ha realizado el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en su Auto de 27 de marzo de 2014, asunto Brigth Service
(C:2013:142). Esta resolucion afirma en sus apartados 29, 30 y 31 lo

siguiente:

«Procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha
precisado en diversas ocasiones que, en el caso de que un

organo jurisdiccional nacional llegue a la conclusion de que



un acuerdo cumple los requisitos de exencidn previstos por
el Reglamento n° 1984/83, pero no los establecidos por el
Reglamento n° 2790/1999, hay que considerarlo excluido
del ambito de aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1,
hasta el 31 de diciembre de 2001, en virtud del régimen
transitorio previsto en el articulo 12 del Reglamento n°
2790/1999 (véanse las sentencias CEPSA, EU:C:2008:485,
apartados 59 y 60, y Pedro IV Servicios, EU:C:2009:215,
apartado 67).

»Por tanto, no cabe alegar validamente, como hace Repsol,
gue tal acuerdo sigue estando excluido del ambito de
aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1, por dicho
Reglamento hasta el 31 de diciembre de 2006, al sumar al
periodo transitorio previsto en el articulo 12, apartado 2, del
mismo Reglamento un periodo de una duracion equivalente
al maximo durante el cual un contrato que incluya una
clausula de no competencia puede estar exento en virtud
del Reglamento n°® 2790/1999.

»Por otra parte, en el apartado 68 de la sentencia Pedro IV
Servicios (EU:C:2009:215), el Tribunal de Justicia afiadio
gue, cuando un acuerdo no cumple todos los requisitos
previstos por un reglamento de exencién, solo incurre en la
prohibicién del articulo 81 CE, apartado 1, si tiene por
objeto o por efecto restringir apreciablemente la
competencia dentro del mercado comudn y si puede afectar
al comercio entre los Estados miembros. En este dltimo
caso, y a falta de exencién individual en virtud del articulo
81 CE, apartado 3, dicho acuerdo es nulo de pleno

Derecho conforme al apartado 2 de este mismo articulo».

A la vista de lo anterior, debemos cambiar la interpretacion que hasta
ahora veniamos haciendo, y entender que, en un caso como el presente,

el pacto de exclusividad estuvo excluido del ambito de aplicacion del



articulo 81.1 TCE (actual art. 101.1 TFUE) hasta el 31 de diciembre de
2001.

La consecuencia, como afirma el Tribunal de Justicia, es que a partir del
dia siguiente (1 de enero de 2002), el acuerdo era nulo de pleno derecho,
sin perjuicio de que, una vez casada la sentencia de instancia, respecto
de esta cuestion, precisemos a continuacién las consecuencias de esta

nulidad.

21. Consecuencias de la ineficacia sobrevenida. En la citada Sentencia
460/2009, de 30 de junio, al abordar esta cuestion en un supuesto muy
similar, partiamos de la consideracién de que bajo la doctrina del Tribunal
de Justicia «la nulidad del art. 81.2 TCE se aplica Unicamente a aquellos
elementos del acuerdo afectados por la prohibicion (...) o al acuerdo en
su totalidad si no es posible separar dichos elementos del propio acuerdo
(STICE de septiembre de 2008, C-279/2006)», y «en el campo del
derecho interno se admite la posibilidad de nulidad parcial con arreglo al
aforismo ‘utile per inutile non vitiatur'». En aquel caso, entendimos que la
supresion de la clausula restrictiva (de fijacion de precios) «afecta a un
elemento estructural y a la economia del negocio, sin que sea posible
entender que se puede mantener el fijado en relacién con una libertad de
precio porque para ello es preciso una voluntad concorde de las dos

partes».

Con mayor motivo podemos entender que en el presente caso no se
hubieran concertado los contratos de superficie y arrendamiento, con la
consiguiente inversion realizada por la petrolera para la construccion de
la estacion de servicio, que luego iba a revertir en la propiedad del
terreno, si no hubiera sido en la prevision de que la inversion podia
amortizarse con el suministro de combustible durante el periodo de

duracion del contrato pactado.

La ineficacia sobrevenida de la clausula de duracién de la exclusiva en el
suministro no puede determinar unicamente la nulidad de dicha clausula,
desde el dia 1 de enero de 2002, sino que afecta a todo el entramado
contractual, esto es, a los contratos de superficie y de arrendamiento,

pues todos ellos, aunque tuvieran su causa propia, respondian a una



finalidad comun y entre ellos existia un equilibrio de prestaciones, que se
rompe cuando se declara la nulidad de la clausula de suministro en
exclusiva a los pocos afos de firmarse el contrato, sin que haya habido

tiempo de amortizarse la inversion realizada por la demandada.

22. Desde el momento en que la ineficacia de la relacion contractual es
sobrevenida, como consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento
(CE) 2790/1999 y del transcurso del plazo de vigencia de la exencién
(hasta el 31 de diciembre de 2001), no cabe hablar de causa torpe, a los

efectos previstos en el art. 1306 CC, como pretenden las recurrentes.

Los efectos de la nulidad son que a partir de 1 de enero de 2002 el
negocio deviene ineficaz, esto es, los contratos de superficie,
arrendamiento de industria y distribucion de combustible. El Unico efecto
consiguiente, una vez que hemos descartado la causa torpe, no puede
ser, como se pretende en la demanda, la condena de Repsol al pago de
una indemnizacion consistente en la diferencia existente entre el precio
efectivamente abonado por la estacion de servicio de los demandantes a
Repsol, y los precios que se acrediten fueran ofrecidos y/o abonados por
otros operadores y/o suministradores autorizados, en régimen de compra
en firme o reventa a otras estaciones de servicios de similares
caracteristicas, por el nimero de litros vendidos desde junio de 1999,

hasta septiembre de 2008.

El efecto consiguiente a la nulidad de todo el entramado contractual, a la
referida fecha de 1 de enero de 2002, es no sé6lo que queden sin efecto
las resefiadas relaciones contractuales de superficie, arrendamiento de
industria y distribucién, sino que deba liquidarse esta relacion contractual
compleja, para restablecer un equilibrio econémico entre las partes, para
lo que debe tenerse en cuenta la inversion realizada por la demandada, y
no amortizada, que habra revertido a favor de la demandante propiedad
del terreno en que se construyd la estacion de servicio, asi como las
cantidades de mas que la distribuidora pag6é por el combustible
suministrado, en relacidon con los precios medios de suministro de la

Zzona.



Esta liquidacion no es objeto de este pleito ni cabe remitirlo a ejecucion
de sentencia, como ya afirmamos en la Sentencia num. 460/2009, de 30
de junio, con ocasion de un supuesto parecido. Puede ser objeto de un
pleito posterior, en el que pueda discutirse, con los preceptivos
dictamenes periciales, en qué sentido debe realizarse la resefiada
liquidacion.

Costas

23. Desestimado el recurso de casacion de Repsol, procede imponerle

las costas de su recurso (art. 398.1 LEC).

Desestimado el recurso extraordinario por infraccién procesal de Estacion
de Servicio Ribera Alta, S.L. y Ribera Baixa, S.L., procede imponerles las

costas generadas con su recurso (art. 398.1 LEC).

Estimado el recurso de casacion de Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L.
y Ribera Baixa, S.L., no hacemos expresa condena en costas (art. 398.2
LEC).

La estimacion del recurso de casacion conlleva la estimacion parcial del
recurso de apelacion, aunque en un sentido distinto al de la sentencia
recurrida, sin que tampoco proceda hacer expresa condena en costas
(art. 398.2 LEC).

Conforme al art. 212.3 LEC procede comunicar la presente sentencia a la

Comision Nacional de la Competencia.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida

por el pueblo espariol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién interpuesto por la representacion
de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. contra la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccibn num. 28) de 18 de

marzo de 2011 (rollo num. 302/2010), que conocié de la apelacién



interpuesta contra la Sentencia del Juzgado Mercantil num. 8 de Madrid
de 9 de febrero de 2010 (juicio ordinario nim. 61/2009), con imposicién

de las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.

Desestimamos el recurso extraordinario por infraccion procesal
interpuesto por la representacion de Estacion de Servicio Ribera Alta,
S.L. y Ribera Baixa, S.L. contra la resefiada Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (seccién nium. 28) de 18 de marzo de 2011 (rollo
nam. 302/2010), con imposicion de las costas del recurso a la parte

recurrente.

Estimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacion de
Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L. y Ribera Baixa, S.L. contra la
resefiada Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion
nuam. 28) de 18 de marzo de 2011 (rollo nim. 302/2010), que dejamos sin

efecto, y en su lugar acordamos:

1° la estimacion parcial del recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de Repsol
Comercial de Productos Petroliferos, S.A. contra la
Sentencia del Juzgado Mercantil num. 8 de Madrid de 9
de febrero de 2010 (juicio ordinario nim. 61/2009), que

revocamaos;

2° la estimacion en parte de la demanda formulada
Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L. y Ribera Baixa,
S.L. contra Repsol Comercial de Productos Petroliferos,
S.A., y la declaracion de nulidad de la relacion juridica
compleja que vinculaba a las partes en relacion con la
Estacion de servicio nam. 96319 sita en Xativa,
conformada por la “Escritura de cesion de derecho de
superficie de 11 de febrero de 1999” y el “contrato de
comision en exclusiva y arrendamiento de industria de
estacion de servicio propiedad de Repsol de 21 de abril
de 1999".



3° Desestimamos el resto de las pretensiones contenidas

en la demanda.

4° No imponemos a ninguna de las partes las costas

generadas en primera instancia y en apelacion.

Tampoco procede hacer expresa condena de las costas del recurso de

casacion de Estacion de Servicio Ribera Alta, S.L. y Ribera Baixa, S.L.
Comuniquese esta sentencia a la Comisién Nacional de la Competencia.

Publiquese esta resolucion conforme a derecho y devuélvanse a la
Audiencia de procedencia los autos originales y rollo de apelacion

remitidos con testimonio de esta resolucion a los efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Francisco Marin Castan.- José Antonio Seijas Quinta
Antonio Salas Carceller.- Francisco Javier Arroyestas.- Ignacio Sancho
Gargallo.- Francisco Javier Orduiia Moreno.- Ra&ehza Jimena.-

Eduardo Baena Ruiz.-Xavier O'Callaghan Mufioz.- lasg Calvo Cabello.-
Firmado y Rubricadd®UBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Ignacio Sancho Gargallo , Ponente que ha
sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Pulblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.



