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SUMARIO:

Derecho comunitario. Defensa de la competencia. Nulidad de relacién contractual compleja del
contrato de abanderamiento por duracion. Ineficacia sobrevenida. Cuestion prejudicial planteada al
TJUE. Demanda en la que se pretende la nulidad de una relacién contractual formada por escritura de
cesion de derecho de usufructo y contrato de arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento de
carburantes, por infraccion de las normas europeas del derecho privado de la competencia. Tales
pretensiones se basaban en que la relacién contractual entre las partes incurria en la practica, prohibida y
no exenta, consistente en la fijacion por parte de la demandada del precio de venta al puablico de los
productos suministrados. Asi como en que la duracién del pacto de exclusiva de abastecimiento (25 afios),
superaba no solo el méximo previsto en el Reglamento 2790/99, sino también el contemplado en el
precedente Reglamento 1984/83. La sala, antes de resolver, decide plantear cuestién prejudicial que es
resuelta por STJUE de 23 de noviembre de 2017 en la que, ademas de reiterar la posibilidad de los tribunales
nacionales de examinar la conformidad de los acuerdos contractuales conforme al derecho europeo de la
competencia y, en su caso, declarar su nulidad a pesar de la Decisién de Compromisos adoptada por la
Comision, afiadia que los tribunales nacionales estaban obligados a tener en cuenta en analisis preliminar
de la Comisién para incoar el expediente, y a considerarlo un indicio, e incluso un principio de prueba, del
caracter contrario a la competencia de los mismos. La sala, analiza el analisis preliminar de la Comision,
donde se afirmaba que las clausulas inhibitorias de la competencia contenidas en contratos como el litigioso
podian contribuir de manera significativa a crear un efecto de exclusién en el mercado espafiol de la venta
al por menor de carburantes, dado que por el contexto econémico Y juridico de esos contratos, el mercado
era dificilmente accesible para los competidores que desearan instalarse o incrementar su cuota de
mercado. En conclusion, la Decisién de la Comision no certificé (en palabras del TJUE) la conformidad de
la practica objeto de sus pronunciamientos -la relativa a la duracion del contrato de exclusiva- con las hormas
del Derecho de la Unién que prohiben conductas contrarias a la competencia. Finalmente, la sala rechaza
la nulidad invocada por fijacion de precios, pero estima la nulidad por duracién excesiva; de acuerdo con su
propia doctrina y la del TJUE, las consecuencias de la nulidad sobrevenida no pueden afectar solo a la
clausula de suministro en exclusiva, sino a toda la relacion contractual, de caracter complejo, que puede
liquidarse en un pleito posterior.

PRECEPTOS:

Reglamento (CEE) n° 1984/83 (Aplicacion del arts. 85.3 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos
de distribucién exclusiva y de compra exclusiva), art. 12.2.

Reglamento (CE) n° 1/2003 (Aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del
Tratado), art. 16.

Reglamento (CE) n°® 2790/1999 (Aplicacién del arts. 81.3 del Tratado CE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas), art. 4 y 12.

Tratado de 25 de Marzo de 1957 de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), arts. 81 y 101.1.

Ley 1/2000 (LEC), arts. 43, 217, 218 y 469.1.3° y 4°.

Constitucion espafiola, art. 24
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D. Pedro José Vela Torres

Da. M. Angeles Parra Lucén

En Madrid, a 7 de febrero de 2018.

Esta sala ha visto , constituida en Pleno, el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de
casacion interpuestos por Gasorba S.L., D.2 Lina y D. Valeriano , representados por el procurador D. David Garcia
Riquelme y bajo la direccion letrada de D.2 Maria Gaitan Lujan; contra la sentencia nim. 30/2014, de 27 de enero,
dictada por la Seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacion nam. 555/2012 ,
dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nium. 176/2008, del Juzgado de lo Mercantil num. 4 de Madrid.
Sobre defensa de la competencia. Ha sido parte recurrida Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A.,
representada por el procurador D. José Pedro Vila Rodriguez y bajo la direccién letrada de D. Pedro Arévalo Nieto.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. David Garcia Riquelme, en nombre y representacién de D.2 Lina , D. Valeriano y la
compafiia mercantil Gasorba S.L, interpuso demanda de juicio ordinario contra Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A. (REPSOL) en la que solicitaba se dictara sentencia:

«por la que resuelva:

»1°.- Declarar de aplicacion a la relacién contractual litigiosa formada por la Escritura de Cesién de Derecho
de Usufructo y el Contrato de Arrendamiento de Industria y Exclusiva de Abastecimiento, ambos de fecha
15/02/1993, el apartado 1 del articulo 81 del Tratado de Amsterdam.

»2°.- Declarar que la citada relacién contractual no podia gozar de la exencion del articulo 81 por no cumplir
las condiciones de exencién exigidas por los Reglamentos CE 1984/83 y 2790/99.

»3°.- Declarar la nulidad radical de citada relacion contractual en aplicacion del apartado 2 del articulo 81
del Tratado.

»4°.- Condenar a la demandada a satisfacer a mi mandante la consiguiente indemnizacion de dafios y
perjuicios que resultara de multiplicar el nimero de litros anuales suministrados por REPSOL a GASORBA por la
diferencia media anual existente entre el precio de transferencia de REPSOL a GASORBA (PVP medio anual fijado
por REPSOL a GASORBA deducido tanto el margen/comision fijado por REPSOL como el IVA y el IVMH) y los
precios de venta medios anuales mas favorables aplicados a otros distribuidores que se hallen en la misma fase de
distribucion, con intereses.

»5°.- Declarar que no procede restituir suma alguna a REPSOL por la nulidad y extincion anticipada de la
relacion contractual por considerar que la suma de 22.250.000 Pts (133.725,19 euros) entregada por REPSOL a
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GASORBA en el afio 1993 posibilité la licitud de la exclusiva de suministro durante un méaximo de 10 afios, esto es,
hasta el 15/02/1993.

»6°.- Subsidiariamente, y para el supuesto de que fuera rechazado el pedimento 4° precedente, se condene
a la demandada a satisfacer a mi mandante la consiguiente indemnizacion de dafios y perjuicios que resulta de
obtener a las diferencias de comisiones fijadas y congeladas a GASORBA con respecto al resto de comisionistas
de lared REPSOL, que asciende a la suma de CIENTO SETENTA Y DOS MIL QUINIENTOS CUARENTA EUROS
CON VEINTISIETE CENTIMOS (172.540,27 euros), con intereses.

»7°.- Condenar expresamente a la demandada al pago de las costas ocasionadas en el presente
procedimiento».

2.- La demanda fue presentada el 17 de abril de 2008 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de Madrid,
y registrada con el num. 176/2008 . Una vez admitida a tramite, se emplazoé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Pedro J. Vila Rodriguez, en representacion de Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A., contesté a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

« [...]Jen su dia dicte sentencia desestimando integramente la demanda, con expresa imposicion de las
costas a la parte actora, sin la limitacion establecida en el apartado tercero del articulo 394 LEC ».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de
Madrid dicté sentencia de fecha 8 de julio de 2011, con la siguiente parte dispositiva:

«Que desestimando la demanda que ha dado lugar a los presentes autos de Juicio Ordinario nimero
176/2008, seguidas a instancia del procurador D. David Garcia Riquelme, en nombre y representacién de Dofia Lina
, Don Valeriano y GASORBA SL, contra REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS SA,
representado por el Procurador Don Pedro J. Vila Rodriguez, DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO al demandado de
los pedimentos dirigidos en su contra, sin hacer expresa imposicion de las costas causadas».

Segundo. Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.2 Lina , D.
Valeriano y Gasorba S.L.

2.- La resolucion de este recurso correspondi6 a la Seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que
lo tramit6é con el niUmero de rollo 552/2012 y tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha 27
de enero de 2014 , cuya parte dispositiva dice:

«1.- Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de Dofia Lina , Don Valeriano y
Gasorba S.L. contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 4 de Madrid que se especifica en los
antecedentes facticos de la presente resolucion.

»2.- Confirmar integramente la resolucién recurrida.

»3.- Imponer a la apelante las costas derivadas de su recurso.

»De conformidad con el articulo 212.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , comuniquese la presente sentencia
a la Comision Nacional de la Competencia».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion

1.- El procurador D. David Garcia Riquelme, en representacion de D.2 Lina , D. Valeriano y Gasorba S.L.,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 469.1.3° de la LEC , err6nea valoracion de la prueba.
»Segundo.- Al amparo del articulo 469.1.4° de la LEC , vulneracién en el proceso civil de derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion .

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

»Tercero.- Infraccion del art. 218 de la LEC , al no dar valor probatorio a la Resolucion del TDC de 30.07.01,
ya firme, ni tampoco a la Resolucion de la CNC de 30.07.2009, confirmada por la Audiencia Nacional.

»Cuarto.- Al amparo del art. 469.1.3° LEC , por infraccion del art. 16 del Reglamento (CE ) 1/2003, del
Consejo, y del art. 43 LEC ».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Infraccion del articulo 81.3 del Tratado CE (actual articulo 101.3 TFUE ) y de los articulos 81.1 y
2 del mismo Tratado, asi como del articulo 6.3 del Cédigo Civil .

»Segundo.- Infraccién del articulo 81.1 y 2 y del articulo 249 del Tratado CE (actual articulo 101.1y 2 y
articulo 288 del TFUE ), en relacién con los articulos 1.6 , 6.3 y 1809 del Cddigo Civil y con los articulos2,3,7,9
, 10y 16 del Reglamento (CE ) n°® 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002.

»Tercero.- Infraccién del articulo 394 de la LEC ».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6é auto de fecha 1 de julio de 2015, cuya parte dispositiva
€s como sigue:

«Admitir el recurso de casacion y el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacién procesal de Diia. Lina , D. Valeriano y de la compafiia mercantil "Gasorba, S.L" contra la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28?), con fecha 27 de enero de 2014 en el rollo de apelacion
555/2012 , dimanante de los autos de juicio ordinario n® 176/2008 del Juzgado de lo Mercantil n° 4 de los de Madrid».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la
presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 1 de julio de 2016 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordo resolver
los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y fallo el 14 de septiembre de 2016, en que tuvo
lugar una primera deliberacién, en la que se planteé la procedencia de formular al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, conforme al art. 367 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , una peticiéon de decision
prejudicial sobre la interpretacion del articulo 16 del Reglamento (CE ) N° 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81y 82 TCE .

5.- Mediante providencia de fecha 20 de septiembre de 2016 se dio audiencia a las partes para que se
pronunciasen sobre la pertinencia de dicha formulacién.

6.- Evacuado dicho tramite, por auto de 18 de octubre de 2016 se acordd formular al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea la peticidn de decision prejudicial, en interpretacion del art. 16 del Reglamento (CE ) n.° 1/2003,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 TCE . En auto de 23 de noviembre se rectificé un error material contenido en la parte dispositiva
del anterior auto, a fin de hacer constar que el articulo correcto es el 101.3 TFUE y no el 101.1 TFUE.

7.- El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), en el asunto C- 547/16 , dicté sentencia de
23 de noviembre de 2017, con el siguiente fallo:

«El articulo 16, apartado 1, del Reglamento (CE ) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE ]y [ 102 TFUE ], debe
interpretarse en el sentido de que una decisién de compromisos relativa a determinados acuerdos entre empresas
y adoptada por la Comision Europea en virtud del articulo 9, apartado 1, del referido Reglamento no se opone a que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales examinen la conformidad de dichos acuerdos con las normas en materia de
competencia y declaren, en su caso, la nulidad de tales acuerdos con arreglo al articulo 101 TFUE , apartado 2».

8.- Recibida dicha sentencia, se concedi6 tramite de audiencia a las partes, que presentaron sus escritos
de alegaciones.
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9.- Por providencia de 21 de diciembre de 2017 se avocé el conocimiento del asunto al Pleno de la sala,
sefialandose a tal fin el 24 de enero de 2018, en que ha tenido lugar. En la deliberacién, votacion y fallo no participo
el magistrado D. Eduardo Baena Ruiz, al tener concedida licencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

1.- El 15 de febrero de 1993, D.2 Lina y D. Valeriano suscribieron con Repsol dos contratos. En el primero,
denominado escritura de constitucién de usufructo, los Sres. Lina y Valeriano constituyeron un derecho de usufructo
a favor de Repsol sobre una finca y una estacién de servicio construida en la misma, sita en la localidad de Orba
(Alicante), asi como sobre la concesion administrativa que permitia la explotacion de dicha estacion, por plazo de
veinticinco afios. En el segundo, denominado contrato para la cesién de la explotacion de estaciones de servicio,
arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento, Repsol arrendd al Sr. Valeriano tanto la finca como la
estacion de servicio, por plazo de veinticinco afios y renta de 10.000 ptas. mensuales.

2.- El 12 de noviembre de 1994, los Sres. Valeriano y Lina y sus dos hijos constituyeron una sociedad
denominada Gasorba, S.L., que se subrogé en los contratos celebrados con Repsol, con consentimiento de ésta.

3.- En el contrato de arrendamiento se imponia a los arrendatarios la obligacion de suministro en exclusiva
con Repsol, durante todo el tiempo del arriendo. Repsol comunicaba periédicamente los precios maximos de venta
al publico y permitia que la parte arrendataria realizara descuentos con cargo a su comision, sin disminuir los
ingresos del suministrador.

4.- Los Sres. Lina y Valeriano y la mercantil Gasorba, S.L. presentaron demanda contra Repsol, con lo
siguientes pedimentos: (i) Que se declarase de aplicacion a la relacion contractual litigiosa el apartado 1 del articulo
81 del Tratado de Amsterdam; (ii) Que se declarase que dicha relacion contractual no podia gozar de la exencion
del articulo 81, por no cumplir las condiciones de exencion exigidas por los Reglamentos CE 1984/83 y 2790/99; (iii)
Que se declarase la nulidad radical de la citada relacién contractual en aplicacion del apartado 2 del articulo 81 del
Tratado; (iv) Que se condenara a Repsol a satisfacer a la parte actora la indemnizacion de dafios y perjuicios
irrogados de acuerdo con dos formulas -una principal y otra subsidiaria- propuestas en la demanda, asi como al
pago de las costas.

Tales pretensiones se basaban, resumidamente, en que la relacidon contractual entre las partes incurria en
la practica, prohibida y no exenta, consistente en la fijacion por parte de la demandada del precio de venta al publico
de los productos suministrados. Asi como en que la duracién del pacto de exclusiva de abastecimiento (25 afios),
superaba no solo el maximo previsto en el Reglamento 2790/99, sino también el contemplado en el precedente
Reglamento 1984/83.

5.- La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, e interpuesto recurso de apelacién por los
demandantes, la Audiencia Provincial lo desestimo, por las siguientes y resumidas consideraciones: (i) El art. 4 del
Reglamento CEE 2790/99 no excluye los precios de venta maximos o recomendados por el proveedor que no
equivalgan a un precio de venta fijo 0 minimo, de lo que se puede deducir que no conllevaria efectos apreciables
sobre la competencia la fijacién de precios maximos de venta al publico si se respeta la libertad del agente para,
jugando con su comision, poder bajar el precio que va a pagar el cliente final, sin disminuir los ingresos del
suministrador. (ii) Las dudas que pudieron suscitarse en cuanto a la admisibilidad del régimen de precios maximos
o recomendados por el Reglamento 1984/83 quedaron definitivamente disipadas tras las sentencias del TICE de
11 de septiembre de 2008, asunto C-279/06 , y de 2 de abril de 2009, asunto C-260/2007, de las que se hizo eco la
Sala 12 del Tribunal Supremo en su sentencia de Pleno de 15 de enero de 2010 . (iii) No consta que Gasorba haya
sido victima de una conducta anticompetitiva, ni en la demanda se adujo que la practica de descuentos fuera
antieconémica para los arrendatarios. (iv) La duracién del contrato no determina per se su nulidad, ya que existia
un modo de desvincularse del mismo que las autoridades comunitarias habian considerado que satisfacia las
exigencias del Derecho de la Competencia, mediante la Decision de la Comision Europea de 12 de abril de 2006.
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6.- Una vez que los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion formulados por los Sres.
Lina y Valeriano y Gasorba fueron examinados por la sala, se decidio elevar peticion de decision prejudicial al TJUE,
en interpretacion del art. 16 del Reglamento (CE ) n°® 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, en los siguientes
términos:

1.- «¢,Conforme al articulo 16 («Aplicacion uniforme de la normativa comunitaria de competencia») del
Reglamento (CE ) N° 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, la Decisién de la Comision de 12 de abril de 2006, relativa
a un procedimiento de conformidad con el articulo 81 del Tratado CE (asunto COMP/B-1-382.348-Repsol C.P.P),
impide que los acuerdos comprendidos en la misma puedan ser declarados nulos por un tribunal nacional en
atencién a la duracion del plazo de exclusiva de abastecimiento, aunque si pueden ser declarados nulos por otras
causas, como por ejemplo la imposicion de un precio minimo de venta al pablico por el proveedor al comprador (o
revendedor)?».

2.- En tal caso, ¢Puede entenderse que los contratos de larga duracion afectos por la Decisién de
Compromisos gozan de una exencién individual, ex art.101.1 TFUE , en atencién a la Decision?».

7.- Dicha peticion fue resuelta por la STJUE de 23 de noviembre de 2017, asunto C-547/16 , cuyo fallo
establece: «El articulo 16, apartado 1, del Reglamento (CE ) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE ] y [ 102 TFUE ], debe
interpretarse en el sentido de que una decisién de compromisos relativa a determinados acuerdos entre empresas
y adoptada por la Comision Europea en virtud del articulo 9, apartado 1, del referido Reglamento no se opone a que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales examinen la conformidad de dichos acuerdos con las normas en materia de
competencia y declaren, en su caso, la nulidad de tales acuerdos con arreglo al articulo 101 TFUE , apartado 2».

Recurso extraordinario por infraccion procesal
Segundo. Primer motivo de infraccién procesal. Error en la valoracién probatoria y carga de la prueba
Planteamiento:

1.- Los Sres. Lina y Valeriano y Gasorba, S.L., formularon un primer motivo de infracciéon procesal, al
amparo del art. 469.1.3° LEC , por valoracion errénea y arbitraria de la prueba, con infraccion de la tutela judicial
efectiva.

2.- En el desarrollo del motivo se alega resumidamente que Repsol ni solicité ni practico prueba alguna en
relacion con la concurrencia de los requisitos de aplicacion del art. 81.3 TFUE , pese a que a quien incumbia la
prueba de su existencia, para que pueda reconocerse la exencion de la nulidad prevista en el art. 81.1 TCE , era a
dicha parte.

Decision de la Sala:

1.- No queda muy claro en el recurso si lo que se alega es una ilogica valoracion de la prueba o una
vulneracion de las reglas de la carga de la prueba. En el primer caso, el cauce impugnatorio adecuado no seria el
elegido, con cita del ordinal 3° del art. 469.1 LEC (infraccion de normas procesales causantes de indefension), sino
el ordinal 4° del mismo precepto (vulneracién de derechos fundamentales). Y en el segundo, tampoco seria el cauce
idéneo, puesto que las cuestiones relativas a la carga de la prueba tienen acogida en el ordinal 2° (infraccién de
normas reguladoras de la sentencia), ya que el art. 217 LEC se incluye dentro de tal regulacion, en concreto, en lo
relativo a los requisitos internos de la sentencia.

2.- Junto a dicho defecto de formulacion, el motivo deviene inviable por razones de fondo.

En nuestro sistema procesal no cabe una tercera instancia. Para que un error en la valoracién de la prueba
tenga relevancia para la estimacién de un recurso extraordinario de infraccion procesal, con fundamento en el art.
469.1.4° LEC (no en otro numero del mismo art. 469.1) debe ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE . En relacion con lo cual, el Tribunal Constitucional (TC) ha elaborado la doctrina del
error patente en la valoracion de la prueba, destacando su directa relacién con los aspectos facticos del supuesto
litigioso. Asi, por ejemplo, en las sentencias nim. 55/2001, de 26 de febrero , 29/2005, de 14 de febrero , 211/2009,
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de 26 de noviembre , 25/2012, de 27 de febrero, 167/2014, de 22 de octubre , y 152/2015, de 6 de julio , destacé
gque «concurre error patente en aquellos supuestos en que las resoluciones judiciales parten de un presupuesto
factico que se manifiesta erréneo a la luz de un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones cuyo
contenido no hubiera sido tomado en consideracién». Asimismo, en la mencionada sentencia nam. 55/2001, de 26
de febrero, el TC identificé los requisitos de necesaria concurrencia para que quepa hablar de una vulneracion de la
tutela judicial efectiva por la causa que examinamos y se refirid, en particular, a que el error debe ser patente, es
decir, «inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusién absurda o contraria a los principios elementales de la légica y de la experiencia».

A su vez, en las sentencias de esta Sala nim. 418/2012, de 28 de junio , 262/2013, de 30 de abril , 44/2015,
de 17 de febrero , 235/2016, de 8 de abril , 303/2016, de 9 de mayo , y 714/2016, de 29 de noviembre (entre otras
muchas), tras reiterar la excepcionalidad de un control, por medio del recurso extraordinario por infraccién procesal,
de la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de segunda instancia, recordamos que no todos los errores
en la valoracién probatoria tienen relevancia constitucional, dado que es necesario que concurran, entre otros
requisitos, los siguientes: 1°) que se trate de un error factico, -material o de hecho-, es decir, sobre las bases facticas
que han servido para sustentar la decision; y 2° que sea patente, manifiesto, evidente o notorio, lo que se
complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales.

En este caso, no hay error factico alguno, puesto que la sentencia lo que realiza en relacién con los
apartados 1 y 3 del art. 81 TCE son valoraciones juridicas. Y tenemos reiteradamente dicho que el excepcional
control a que se refiere el art. 469.1.4° LEC se refiere exclusivamente a la valoracion realizada en orden a la
determinacion o fijacién de los hechos y no a las valoraciones juridicas extraidas de los hechos considerados
probados (entre otras, sentencias 326/2012, de 30 de mayo ; 58/2015, de 23 de febrero ; y 53/2016, de 11 de febrero

).

3.- Y si lo que se pretende es aducir que se han infringido las reglas de la carga de la prueba, no puede
acogerse dicha alegacioén, por cuanto la sentencia recurrida no hace uso de tales reglas ( art. 217 LEC ). Por el
contrario, valora juridicamente la relacidn contractual concertada entre las partes, a fin de determinar si incurre en
las prohibiciones previstas en el art. 81.1 TCE , o por el contrario, esti exenta de las mismas, conforme al apartado
3 del mismo precepto.

Tercero. Segundo motivo de infraccion procesal. Error en la valoracién de la prueba con incidencia
constitucional

Planteamiento :

1.- El segundo motivo de infraccion procesal se formula al amparo del art. 469.1.4° LEC , por vulneracion
en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 CE .

2.- En el desarrollo del motivo, se reitera que resulta improcedente el reconocimiento de la exencién prevista
en el art. 81.3 TCE cuando la misma no ha sido objeto de prueba por la parte demandada.

Decision de la Sala:

Dado que en el propio motivo se reconoce expresamente que su argumentacion es idéntica a la del primero,
no cabe sino remitirse a lo expuesto para su desestimacion, con el mismo resultado, a fin de evitar indtiles
repeticiones.

Cuarto. Tercer motivo de infraccion procesal. Infraccion del art. 218 LEC

Planteamiento : 1.- Se enuncia este motivo, con invocacion del art. 469.1.2° LEC , por infraccién del art.
218 LEC , al no haberse concedido valor probatorio a la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC) de 30 de julio de 2001, ni a la Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 30 de julio
de 2009.

2.- Al desarrollar el motivo, se aduce resumidamente que en tales resoluciones administrativas se reconoce
gue habia imposicién de precios por el suministrador, lo que ha sido ignorado por la sentencia recurrida. Y a su vez,
no ha tenido en cuenta lo previsto en la Propuesta de Directiva relativa a las normas por las que se rigen las
demandas por dafios y perjuicios por infracciones del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de la
Unién Europea (posterior Directiva de Dafios).
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Decision de la Sala:

1.- Este motivo de infraccidn procesal incurre en una peticion de principio, puesto que parte de una premisa
incierta, cual es que la relacion contractual litigiosa fue calificada como ilicita por las resoluciones administrativas
invocadas. Al no ser asi, no puede considerarse incongruente la resolucion judicial que no parte de dicha premisa.

2.- La sentencia recurrida no desconoce las resoluciones de las autoridades administrativas de competencia
a que se hace referencia en el recurso, sino que simplemente no les concede el valor absoluto que pretenden los
recurrentes. En relacién con el expediente 490/00 del Tribunal de Defensa de la Competencia, argumenta que en la
resolucién de 11 de julio de 2001 lo que se declaré probado fue la practica de fijacion de precios en relacién con un
total de cincuenta contratos, cifra que, a criterio de la Audiencia Provincial, puede ser significativa a efectos de la
adopcién de medidas administrativas, pero resulta insuficiente para considerar en este procedimiento civil que hubo
tal conducta contraria a la normativa de defensa de la competencia, sobre todo cuando no se ha probado que
Gasorba fuera victima de esa misma practica o que se viera impedida de hacer reducciones sobre los precios
indicados la petrolera. Y cita las sentencias de esta sala de 15 de abril de 2009 y 11 de mayo de 2011 , para resaltar
el diferente ambito de conocimiento y decisién de los expedientes administrativos de competencia (cuya finalidad es
la proteccion del orden publico econdmico) respecto de los procedimientos judiciales civiles (en que se tutelan
intereses privados). Asimismo, resalta que no consta la existencia de ningin expediente administrativo en que se
examinara concretamente la relacion contractual entre Gasorba y Repsol, por lo que no le otorga a la Resolucién de
la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 30 de julio de 2009 el valor vinculante pretendido por la parte.

3.- Como consecuencia de lo cual, por un lado, lo que hace la sentencia recurrida son valoraciones juridicas
que no pueden combatirse con la alegacion de una inexistente incongruencia omisiva. Y por otro, como no se ha
invocado ninguna resolucion de las autoridades administrativas espafiolas de defensa de la competencia que afecte
directamente a la relacién contractual entre las partes de este litigio, ninguna obligacién tenia la Audiencia Provincial
de tenerla en cuenta para resolver las cuestiones sometidas a su consideracién. Por lo que este motivo debe seguir
la misma suerte desestimatoria que los anteriores.

Quinto. Cuarto motivo de infraccién procesal. Falta de suspensién a la espera de la resoluciéon de una
cuestion prejudicial planteada ante el TJUE

Planteamiento:

1.- Este Ultimo motivo de infraccién procesal se formula al amparo del art. 469.1 3° LEC , por infraccion del
art. 16 del Reglamento (CE ) 1/2003, del Consejo, y del art. 43 LEC .

2.- En el desarrollo del motivo, se alega resumidamente que la Audiencia Provincial deberia haber
suspendido su pronunciamiento hasta que se hubiera resuelto la cuestién prejudicial planteada ante el TJUE por la
Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona (asunto C-142/13 , caso Bright Service ).

Decision de la Sala:

1.- Nuevamente nos encontramos ante una peticién de principio, puesto que lo planteado por la parte
Unicamente tendria virtualidad si, por no concurrir las condiciones del apartado 3° del art. 81 TCE , hubiera que
examinar si la ineficacia sobrevenida opera a partir del 1 de enero de 2002 o del 1 de enero de 2007, que es lo que
se trataba de aclarar mediante el planteamiento de la invocada cuestion prejudicial. Como quiera que la Audiencia
Provincial si considero que concurrian las causas de exencion del art. 81.3 TCE , no tenia por qué sentirse vinculada
por el pronunciamiento que hubiera de recaer en respuesta a la tan mencionada cuestién prejudicial, por lo que no
vulneré norma alguna al no suspender el procedimiento. Cosa distinta es que el razonamiento en que sustento6 su
decision fuera juridicamente acertado o no, pero ello es ajeno al recurso extraordinario por infraccion procesal y
debera combatirse, en su caso, en el recurso de casacion.

2.- En todo caso, a la fecha de resolucién de este recurso ya se ha dictado por el TJUE la resolucién en el
asunto C-142/13 , que fue incluso objeto de tratamiento en la peticién de decision prejudicial planteada por este
Tribunal Supremo, y que se tendra en cuenta para resolver el recurso de casacion.

Recurso de Casacion
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Sexto. Primer y segundo motivos de casacion. Formulacion. Admisibilidad. Tratamiento conjunto

1.- Los recurrentes formularon un primer motivo de casacion, por infraccion del art. 81.3 TCE (actual art.
101.3 TFUE ) y de los arts. 81.1 y 2 del mismo Tratado, asi como del art. 6.3 CC . El motivo se subdivide en dos
apartados.

En el apartado a), se denuncia, resumidamente, la infraccion, por indebida aplicacién, del art. 81.3 del
Tratado CE, actual 101.3 TFUE , al estimar la sentencia recurrida que la relacién contractual es merecedora de una
exencion individual ex art. 81.3 TCE , actual art. 101.3 TFUE , cuando no justifica el cumplimiento de cada uno de
sus requisitos. También considera que la sentencia recurrida se opone a la jurisprudencia contenida en la sentencia
del pleno de esta sala 863/2009, de 15 de enero de 2010, que considera que para otorgar una exencién individual,
conforme al art. 81.3 TCE, deben cumplirse todos y cada uno de los requisitos expresamente previstos en dicha
norma .

En el apartado b), se alega, resumidamente, la infraccion del art. 81.1 y 2 del TCE y del art. 6.3 del CC ,
desde el momento en el que, aun sin concurrir los requisitos exigidos para la concesion de una exencién individual
y pese a reconocer que el entramado contractual, con la entrada en vigor del Reglamento 2790/99, no se adapté a
las exigencias comunitarias, no aprecia la infraccion del art. 81.1 TCE y no declara la nulidad radical de todo el
entramado contractual, vulnerando asi la doctrina contenida en SSTS de 22 de julio de 1997 y 18 de junio de 2002
, relacionada con el art. 6.3 del CC..

2.- En el segundo motivo de casacion se denuncia la infraccion del art. 81.1 y 2 TCE (actuales arts. 101.1
y 2y 288 TFUE ), en relacién con los arts. 1.6 , 6.3y 1089 CC yconlos arts. 2,3, 7,9, 10 y 16 del Reglamento
(CE ) n°® 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, en cuanto a la necesidad de modificar la jurisprudencia
en relacion con el problema juridico planteado porque haya evolucionado la realidad social, o la coman opinién de
la comunidad juridica sobre una determinada materia. Tal peticién se centra en la indebida asuncién por la sentencia
recurrida de la linea interpretativa que considera que la relacion contractual quedd definitivamente conformada e
integrada con los compromisos impuestos a Repsol por la Comision Europea, mediante la Decision de 12 de abril
de 2006.

Al desarrollarse el motivo, se alega también, resumidamente, que la jurisprudencia aplicada por la sentencia
recurrida se opone a la jurisprudencia comunitaria, por lo que debe ser modificada en el sentido que establezca la
decision del TJUE sobre la cuestion prejudicial planteada en el asunto C-142/13 ( Brigth Service ).

3.- Al oponerse al recurso de casacion, la parte recurrida alegé su inadmisibilidad, por considerar que no
cumplia los requisitos formales exigidos legalmente, porque se ha interpuesto por la via del art. 477.2.2° LEC
cuando procedia su interposicion por el cauce del art. 477.2.3°, ya que el juicio se siguid por la materia y no por la
cuantia. Aunque la objecién es cierta, basta con leer el recurso de casacion para comprobar que se trata de un
simple error material (errata), puesto que toda la argumentacion se refiere al interés casacional, como demuestra la
constante cita de sentencias que se consideran infringidas y la ausencia de mencién alguna a la cuantia litigiosa
més alla de la invocacion del cauce errdneamente citado. En consecuencia, con el fin de evitar formalismos
enervantes, y visto que el recurso, pese a su equivoca incardinaciéon legal, se desarrolla propiamente como un
recurso de casacion por interés casacional, procede su admisién. Maxime cuando el interés casacional es evidente,
a la luz de la dltima jurisprudencia del TJUE y su impacto en nuestro enjuiciamiento. 4.- Como quiera que tras la
formulacion del recurso de casacion se han dictado diversas resoluciones relevantes, tanto por el TJUE, como por
esta propia sala, se considera conveniente resolver conjuntamente ambos motivos de casacion, con una mencion
previa a la situacidn actual tras esos pronunciamientos judiciales, a los que iremos haciendo referencia.

Séptimo. Andlisis de las cuestiones juridicas controvertidas a la luz de la STJUE de 23 de noviembre de
2017

1.- Antes de que esta sala decidiera plantear la peticién de decisién prejudicial que ha sido resuelta por la
STJUE de 23 de noviembre de 2017, la cuestién juridica a que se refieren los dos primeros motivos de casacion
consistia, basicamente, en si se consideraba que el contrato litigioso (mas propiamente, el entramado contractual,
puesto que son varios los pactos 0 negocios juridicos que conforman las relaciones entre las partes) estaba
adaptado a la normativa comunitaria, como consecuencia de la Decision de la Comisién de 12 de abril de 2006
(fundamento juridico séptimo de la sentencia recurrida), y debia resolverse en la misma linea que las SSTS
311/2011, de 9 de mayo ; 310/2011, de 11 mayo ; 709/2012, de 30 de noviembre ; y 789/2012, de 4 de enero de
2013 . O si, por el contrario, debia considerarse que la Decision de la Comisién no constituia una causa de exencién
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y tras el ATJUE de 27 de marzo de 2014 (asunto C-142/13, Brigth Service ) deberia adoptarse una solucién como
la acordada en la sentencia 162/2015, de 31 de marzo .

No obstante, la sala consider6 en su momento que el mencionado ATJUE del caso C-142/13 no daba
completa respuesta a la controversia, por lo que planted su propia peticién de decision prejudicial. De manera que,
aclarado ya por el TJUE en la indicada sentencia de 23 de noviembre de 2017 cual es el valor de la Decision de la
Comisién de 12 de abril de 2006, deben resolverse los motivos de casacién bajo esta nueva perspectiva.

2.- Cuando se concert6 el contrato de distribucidon que contiene el pacto de suministro en exclusiva y su
duracion de veinticinco afios, regia el Reglamento CE 1984/83, de 22 de junio, relativo a la aplicacion del apartado
3 del art. 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva (Reglamento de exencién) 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 entr6 en vigor el nuevo Reglamento CE 2790/1999, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacion del apartado
3 del art. 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas. Sin perjuicio
de que se prorrogara la aplicacién 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.

Conforme al cambio de criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia 763/2014, de 12 de enero de 2015
, como consecuencia de la doctrina contenida en el antes citado ATJUE de 27 de marzo de 2014, asunto Brigth
Service , cuando 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 &mbito 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 (...)». Y se rectifica expresamente la interpretacion que veniamos haciendo con
anterioridad, relativa a que tal acuerdo siguiera estando excluido del ambito de aplicacién del art. 81.1 TCE , por
dicho Reglamento de exencion, hasta el 31 de diciembre de 2006. Esto es, no cabe sumar al periodo transitorio
previsto en el art. 12.2 del Reglamento, otro 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 .

3.- Conforme a tal conclusion jurisprudencial, el contrato litigioso incurrié en ineficacia sobrevenida a partir
de 1 de enero de 2002, con las consecuencias que, desde la sentencia 763/2014, de 12 de enero de 2015, hemos
establecido para casos similares de contratos de abanderamiento y abastecimiento de combustible en exclusiva.
Sin embargo, la sentencia recurrida consideré que no hubo infraccién del art. 81.3 TCE , al analizar los requisitos
para que proceda la exencién individual, por considerar que cuando se concert6 la relaciéon contractual regia el art.
12.2 del citado Reglamento CE 1984/83 y en el periodo transitorio entre ese Reglamento y el Reglamento CE
2790/99, Repsol instd, conforme al Reglamento CEE 17/1962, un procedimiento de declaracién negativa y
subsidiaria de exencién individual. Segun la Audiencia Provincial, como quiera que a la entrada en vigor del
Reglamento CE 2790/99 la cuota de mercado de Repsol era superior al 30%, la cldusula de duracién pactada entre
las partes quedoé protegida por la mencionada solicitud de exencion, segun se desprende de las Directrices 59 y 155
de Aplicacion del Reglamento CE 2790/99 (en este sentido, sentencia de esta Sala 991/2014, de 12 de enero de
2015 ). Y como consecuencia de la Decision de la Comisién Europea de 12 de abril de 2006, las relaciones
contractuales entre las partes quedaron acomodadas al nuevo marco juridico, dado que Repsol ofrecié a los
demandantes poder apartarse anticipadamente del entramado contractual.

4.- No obstante, la STJUE de 23 de noviembre de 2017, en respuesta a nuestra peticién de decisién
prejudicial, ha establecido que una decisiébn de compromisos adoptada por la Comision Europea relativa a
determinados acuerdos entre empresas no impide que los tribunales nacionales examinen la conformidad de dichos
acuerdos con las normas comunitarias en materia de competencia y puedan declarar su nulidad. Asi como que las
decisiones de compromisos convierten estos en obligatorios, pero no certifican la conformidad de la practica objeto
de tales pronunciamientos con las normas del derecho de la Unién que prohiben conductas contrarias a la
competencia. Por tanto, no cabe excluir que un érgano jurisdiccional nacional llegue a la conclusiéon de que la
practica objeto de la decisién de compromisos es ilegal, porque la decision de compromisos no puede legalizar de
manera retroactiva un comportamiento infractor. Pero afiade la sentencia en el apartado 29:

«No obstante, los érganos jurisdiccionales nacionales no pueden ignorar este tipo de decisiones porque, en
cualquier caso, tales actos tienen caracter decisorio. Ademas, tanto el principio de cooperacion leal, consagrado en
el articulo 4 TUE , apartado 3, como el objetivo de la aplicacion eficaz y uniforme del Derecho de la Unién en materia
de competencia obligan al juez nacional a tener en cuenta el analisis preliminar de la Comisién y a considerarlo un
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indicio -0, incluso, un principio de prueba- del caracter contrario a la competencia del acuerdo en cuestién a la luz
del articulo 101 TFUE , apartado 1».

5.- Pues bhien, la tan mencionada Decision de 12 de abril de 2006 considerd en su evaluacion preliminar
gue este tipo de contratos puede, segln el caso, presentar un problema de competencia, en particular cuando, en
virtud de las clausulas inhibitorias de la competencia aplicables a los carburantes destinados a la venta en las
estaciones de servicio, otros proveedores del mercado no pueden vender a compradores concretos, lo que puede
conducir a la exclusion del mercado (exclusién de otros proveedores mediante el incremento de las barreras de
entrada) y a reducir la competencia inter-marca.

También estim6 la Comisién que las clausulas inhibitorias de la competencia contenidas en contratos como
el litigioso podian contribuir de manera significativa a crear un efecto de exclusién en el mercado espafiol de la venta
al por menor de carburantes, dado que por el contexto econdmico y juridico de esos contratos, el mercado era
dificilmente accesible para los competidores que desearan instalarse o incrementar su cuota de mercado. El acceso
era dificil, en particular, como resultado del peso importante de la integracion vertical de los operadores, del efecto
acumulativo de las redes paralelas de restricciones verticales, de las dificultades para establecer una red alternativa
y de otras condiciones de la competencia (principalmente la saturacién del mercado y la naturaleza del producto).
Conclusiones que se desprendian, segun la Decision, de los siguientes elementos: el alcance de las obligaciones
inhibitorias de la competencia impuestas por Repsol (la cuota de mercado vinculada de las ventas de Repsol era
considerable, en torno al 25-35%); la larga duracién de los compromisos de inhibicién de la competencia suscritos,
en particular en el caso de los contratos de usufructo y de superficie, que son contratos a largo plazo (entre 25y 40
afios); la posicion débil y atomizada de las empresas que explotan estaciones de servicio y de los clientes finales
con relacién a la de los proveedores, y en particular a la de Repsol, cuya cuota de mercado era considerable.

En esa evaluacion preliminar, la Comisién concluyé que, de conformidad con la jurisprudencia consolidada
del Tribunal Europeo, los contratos de estas caracteristicas, al aplicarse en el conjunto del territorio de un Estado
miembro, pueden surtir, por su naturaleza, el efecto de consolidar compartimentaciones de caracter nacional,
obstaculizando la interpenetracién econémica perseguida por el Tratado, méxime cuando las posibles restricciones
de la competencia crearian una barrera de entrada.

6.- En conclusién, la Decision de la Comisién no certifico (en palabras del TJUE) la conformidad de la
practica objeto de sus pronunciamientos -la relativa a la duracién del contrato de exclusiva- con las normas del
Derecho de la Unién que prohiben conductas contrarias a la competencia. Por lo que, en tanto en cuanto la sentencia
recurrida considerd que la Decisiéon de la Comision enervaba la posibilidad de nulidad contractual por infraccién del
Derecho de la competencia, deben estimarse los dos primeros motivos de casacion, y sin necesidad de examinar el
tercero, anular dicha sentencia y asumir la instancia, a fin de examinar los motivos del recurso de apelacion.

Octavo. La alegacién de nulidad por fijacion de precios

1.- En lo que se refiere a la nulidad de los acuerdos por fijacion directa o indirecta de los precios de venta
(articulo 81.1°, apartado a), del Tratado), si bien en un primer momento, respecto de contratos de abanderamiento
similares al de este procedimiento, esta sala mantuvo una postura muy estricta en las sentencias 1066/2008, de 20
noviembre , y 249/2009, de 15 de abril , el criterio se matiz6 a partir de la sentencia 863/2009, de 15 de enero de
2010, en la que, siguiendo la pauta fijada por el Tribunal de Justicia en la STJCE de 11 de septiembre de 2008, C-
279/06 (caso Cepsa ), y la STIUE de 2 de abril de 2009, C-260/07 (caso Pedro IV ), establecié que las clausulas
relativas a los precios de venta al publico pueden acogerse a la exencion por categorias prevista en el Reglamento
CEE n° 1984/83 si el proveedor se limita a imponer un precio de venta maximo o a recomendar un precio de venta
y el revendedor tiene la posibilidad real de determinar el precio final de venta al pablico.

Las sentencias 214/2102, de 16 de abril; 447/2012, de 10 de julio ; 491/2012, de 20 de julio ; y 601/2012, de
24 de octubre , refrendaron esta postura. Y las sentencias 713/2014, de 17 de diciembre , 764/2014, de 13 de enero
de 2015 (Pleno), y 699/2015, de 17 de diciembre , han culminado esta evolucién jurisprudencial. Tales resoluciones
parten de la doctrina fijada por el TJUE en la citada sentencia de 2 de abril de 2009, caso Pedro IV ( C-260/07 ), que
atribuye al tribunal nacional que conoce del litigo la facultad de «verificar, teniendo en cuenta el conjunto de
obligaciones contractuales consideradas en su contexto econodmico 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 para ello 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
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no se impone, en realidad, a través de medios indirectos o subrepticios, como la fijacién del margen de distribucién
del revendedor o del nivel maximo de las reducciones que puede conceder a partir del precio de venta recomendado,
la formulacion de amenazas, intimidaciones o advertencias, la prevision de sanciones o el ofrecimiento de
incentivos» (apartado 80).

2.- Las sentencias 713/2014 y 764/2014 se remiten expresamente a la sentencia 789/2012, de 4 de enero
de 2013, conforme a la cual «si el contrato permite hacer descuentos en el precio de venta al publico, la prueba de
su imposibilidad real incumbe a la parte litigante que 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»,
como ya se dijo en las SSTS 61/2011, de 28 de febrero ; 312/2011, de 5 de mayo ; 300/2011, de 13 de junio ;
647/2011, de 28 de septiembre ; 739/2011, de 2 de noviembre ; 166/2012, de 3 de abril ; y 236/2012, de 10 de abril
. 'Y la doctrina contenida en las mismas vuelve a reiterarse en la sentencia 699/2015, de 17 de diciembre .

3.- Bajo este prisma, las alegaciones de la parte recurrente sobre la fijacién de precios son inatendibles,
por la sencilla razén de que en su demanda no hizo alegacién alguna sobre la imposibilidad de practicar descuentos
por razones de indole econdémica. Hay una sola referencia tangencial cuando se menciona el modo de facturacion
y sus implicaciones tributarias, lo que, segun la parte, haria que los descuentos fueran imposibles en la practica, al
venir repercutido el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) sobre el precio de venta al publico recomendado. No
obstante, el hecho de que no se tenga en cuenta para determinar la base imponible del IVA el descuento que los
explotadores de las estaciones de servicio puedan realizar con cargo a su comisién, no ofrece base para afirmar de
forma rotunda que estemos ante un mecanismo para conseguir que el precio recomendado opere en la practica
como precio fijo y que tuviera como consecuencia inevitable la inviabilidad de la realizaciéon de descuentos con cargo
a la comisién, pues para ello habria que probar que el agente o distribuidor no dispone de mecanismos adecuados
que le permitan regularizar periddicamente ese concepto o, en su caso, recuperar, compensar o desgravar como
gasto el importe correspondiente, de modo que se tratase, realmente, de una traba dificilmente salvable para el
empresario de la gasolinera y no de una excusa buscada al hilo de un sistema de facturacién que claramente le
reduce costes de gestiébn que van por cuenta de la petrolera; lo que no consta en este caso. Como dijimos en la
sentencia 166/2012, de 3 de abril :

«El argumento relativo al IVA se considera insuficiente por la jurisprudencia, al no constar que falten
remedios correctores permitidos por la autoridad tributaria mediante las oportunas rectificaciones ( SSTS 28-9-11
enrec. 600/08 , 13-6-11 en rec. 2202/07 , 5-5-11 en rec. 1043/07 , 28-2-11 en rec. 1420/07 y 8-2-11 en rec. 1016/07

)».

4.- Por lo demas, las alegaciones del recurso de apelacion relativas a unos supuestos mecanismos
indirectos de imposicion de precios, como la publicidad del precio en los monolitos, la elasticidad en la demanda
como caracteristica del mercado de que se trata, o los descuentos o regalos, resultan inadmisibles, por cuanto no
se adujeron en primera instancia y no pueden ser planteados novedosamente en la apelacion ( art. 456.1 LEC).

5.- Ademas, lo expuesto no contradice lo decidido en la sentencia 651/2013, de 10 de octubre , sobre la
eficacia prejudicial de las decisiones de las autoridades administrativas de competencia, que se invoca por la parte
recurrente en su escrito de alegaciones tras el dictado de la sentencia por el TJUE, porque como se ha dicho al
resolver el recurso extraordinario por infraccion procesal, no consta una resolucién administrativa que trate
especificamente el entramado contractual litigioso.

6.- En consecuencia, el motivo del recurso de apelacion relativo a la fijacion de precios, que examinamos
como tribunal de instancia, debe ser desestimado.

Noveno. La alegacion de nulidad por la duracion de la relacién contractual. Ineficacia sobrevenida.
Consecuencias

1.- En el recurso de apelacién no se mantiene la tesis inicialmente sustentada en la demanda relativa a que
la duracion por veinticinco afios del pacto de exclusiva seria contraria a los limites impuestos por el antes citado
Reglamento CE 1984/83, por lo que se cifie la impugnacion a la ineficacia sobrevenida de dicho pacto como
consecuencia de que, a la fecha de interposicion de la demanda, ya habia expirado el periodo transitorio
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contemplado por el Reglamento CE 2790/99 que vino a sustituir a aquel, y a privar de amparo a dicha duracion, de
acuerdo con las circunstancias concurrentes en la relacion contractual litigiosa.

Si damos por reproducido lo expuesto en el fundamento juridico séptimo sobre la transicion entre los
Reglamentos de exencion 1984/1983 y 2790/1999, la solucion a esta cuestion debe ser la misma que ya adoptamos
en la sentencia 162/2015, de 31 de marzo , reproducida en otras posteriores. Sobre la base de que el acuerdo
celebrado por las partes no pueda beneficiarse de la aplicacion del nuevo Reglamento 2790/1999, no significa que
de modo retroactivo se produzca la nulidad total del contrato, pese a ser valido conforme a la normativa vigente en
el momento en que fue concertado, sino que, efectivamente, el cambio normativo sobrevenido no permite que el
contrato como tal pueda pervivir y desarrollarse en los términos en que fue concertado.

2.- También hemos dicho que hubo un cambio de criterio jurisprudencial, plasmado en la sentencia
763/2014, de 12 de enero de 2015, como consecuencia de la doctrina contenida en el también ya citado ATJUE de
27 de marzo de 2014, Brigth Service , de manera que cuando un «acuerdo cumple los requisitos de exencion
previstos por el Reglamento n° 1984/83, pero no los establecidos por el Reglamento n® 2790/1999, hay que
considerarlo excluido del &mbito de aplicacién 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 (...)».

Lo que, a los efectos que ahora nos ocupan, conlleva que, negada virtualidad sanadora a la Decision de la
Comisién de 2006, deba declararse la nulidad sobrevenida de las relaciones juridicas entres la partes a partir del
dia 1 de enero de 2002. Sobre todo si, pese a existir un indicio o principio de prueba, Repsol no lo ha desvirtuado.

3.- Respecto de las consecuencias de esta ineficacia sobrevenida, nos hemos pronunciado en las
sentencias 763/2014, de 12 de enero de 2015, 162/2015, de 31 de marzo , y 762/2015, de 30 de diciembre , en las
que recordamos que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, «la nulidad del art. 81.2 TCE se aplica Unicamente a
aquellos elementos del acuerdo afectados por la prohibicién (...) o al acuerdo en su totalidad si no es posible separar
dichos elementos del propio acuerdo (STJCE 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 los casos resueltos por las citadas sentencias, entendimos que la supresion de la clausula restrictiva (la
duracion de la exclusiva de abastecimiento) afectaba a un elemento estructural y a la economia del negocio, sin que
fuera posible mantenerlo vigente suprimiendo la exclusiva de abastecimiento. En el presente caso, se advierte
facilmente que si una de las demandantes constituyd el usufructo a favor de la petrolera sobre el terreno, la
gasolinera y la concesién administrativa, por un plazo de veinticinco afios, es porque a su vez la petrolera cedia la
explotacion de la estacion de servicio, junto con el arrendamiento de industria y la exclusiva de abastecimiento, por
igual periodo de tiempo, ademas de las inversiones que iba a realizar en la estaciéon. Es decir, no se habria
concertado el contrato de usufructo si no se concedia a continuacion el de arrendamiento de industria y
abastecimiento en exclusiva. Por lo que entre estos contratos existe un vinculo funcional, determinado por el
propdsito global que a través de ellos se pretendia conseguir, que permite considerarlos conexos.

Y, consiguientemente, en atencion a esta vinculacion, hemos de concluir que la ineficacia sobrevenida de
la clausula de duracidn de la exclusiva en el suministro no puede determinar inicamente la nulidad de dicha clausula
desde el 1 de enero de 2002, sino que afecta a todo el entramado contractual. Esto es, al contrato de usufructo por
veinticinco afios, por un lado, y, por otro, a los contratos de cesion de la explotacion de la estacion de servicio,
arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento. Todos ellos, aunque tuvieran su causa propia, respondian
a una misma finalidad y entre ellos existia un equilibrio de prestaciones, que se rompe cuando se declara la nulidad
de la clausula de suministro en exclusiva antes de cumplirse el tiempo inicialmente convenido para amortizar la
inversion realizada por la demandada. El hecho de que las consecuencias de la ineficacia sobrevenida no sean las
inicialmente pedidas en la demanda, en aplicacién del art. 1306.2 CC , no impide que pueda pedirse en un pleito
posterior la liquidacién de esta relacion contractual que conformaban los contratos conexos afectados por la
ineficacia sobrevenida, tal y como declaramos en las meritadas sentencias.

4.- En consecuencia, respecto de esta cuestion relativa a la duracién de la relacion contractual y las
consecuencias de su extincion, procede estimar en parte el recurso de apelacion y con él, también en parte, la
demanda.

Décimo. Costas y depdsitos
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1.- La desestimacién del recurso extraordinario por infraccién procesal conlleva la imposicion a la parte
recurrente de las costas causadas por el mismo, conforme determina el articulo 398.1 LEC .

2.- La estimacidn del recurso de casacion supone la estimacién en parte del recurso de apelacion, razén
por la cual no procede hacer expresa imposicion de las costas causadas por ambos, segun previene el art. 398.2
LEC.

3.- La estimacion del recurso de apelacién ha supuesto la estimacién en parte de la demanda, por lo que
tampoco procede hacer expresa condena de las costas de la primera instancia, a tenor del art. 394.2 LEC .

4.- Procede acordar también la pérdida del depdsito constituido para el recurso extraordinario por infraccién
procesal y la devoluciéon de los constituidos para los recursos de apelacion y casacién, de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartados 8y 9, LOPJ .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por D.2. Lina, D. Valeriano y la
compafiia mercantil Gasorba, S.L., contra la sentencia 30/2014, de 27 de enero, dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 28.2, en el recurso de apelacion n.°. 555/2012 .

2.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por los mismos recurrentes contra la indicada sentencia,
que dejamos sin efecto, y en su lugar acordamos:

2.1. La estimacion en parte del recurso de apelacion interpuesto por D.2 Lina , D. Valeriano y la compafiia
mercantil Gasorba, S.L. contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.°. 4 bis de Madrid de 8 de julio de 2011 ,
en el juicio ordinario n.° 176/2008.

2.2. La estimacion en parte de la demanda formulada por D.2. Lina , D. Valeriano y la compafiia mercantil
Gasorba, S.L. contra Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., en el sentido de declarar la ineficacia
sobrevenida desde el 1 de enero de 2002, de la relacién juridica compleja que vinculaba a las partes en relacién
con la estacion de servicio sita en Orba (Alicante), conformada por el contrato de usufructo y el contrato de cesion
de la explotacion de estaciones de servicio, arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento.

2.3. La desestimacion del resto de las pretensiones contenidas en la demanda.

3.% Imponer a D.2 Lina , D. Valeriano y la compafila mercantil Gasorba, S.L. las costas del recurso
extraordinario por infraccién procesal.

4.°- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por los recursos de casacion y apelacion.

5.°- No hacer expresa imposicion de las costas causadas en primera instancia.

6.%- Ordenar la pérdida del depdsito constituido para el recurso extraordinario por infraccion procesal y la
devolucidn de los constituidos para los recursos de apelacién y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
Sala. Y comuniquese esta sentencia a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ( arts. 16.3 LDC y
212.3 LEC) y al TJUE (apartado 35 de las Recomendaciones a los drganos jurisdiccionales nacionales, relativas al
planteamiento de cuestiones prejudiciales).

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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