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SENTENCIA N° 88
En Madrid, a treinta y uno de julio de dos mil siete.
En nombre de S.M. el Rey, vistos por mi, el llmo. Sr. Don Alberto Arribas Hernandez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Mercantil n° 5 de los de Madrid, los autos de juicio
ordinario seguidos en este Juzgado con el nimero 343/2005 a instancia de las
mercantiles "COMILLAS 2, S.A." y "ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA 11, S.L.",
representada por el Procurador don David Garcia Riquelme y defendida por las
letradas dofia Maria Gaitan Lujan y dofia Belén Marin Corral contra la entidad "GALP
ENERGIA ESPANA, S.A.", representada por el Procurador don Isidro Orquin Cedenilla y
defendida por el letrado don Antonio Pipé Malgosa, sobre nulidad de contrato privado

de cesion de derecho de superficie, de la escritura publica de cesion de derecho de
superficie y del contrato de arrendamiento de estacién de servicio y exclusiva de

suministro con las consecuencias establecidas en el articulo 1.306.2° del Cdédigo
Civil y subsidiariamente en el articulo 1.303 del Cdédigo Civil , con
indemnizacién de dafios y perjuicios, todo ello por infraccion del articulo 81

del Tratado de la Comunidad Europea y su derecho derivado.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la meritada representacion de la parte actora, formuld6 demanda
arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba previa alegacion de los
hechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia estimando integramente la
demanda.

SEGUNDO.- Que admitida a trdmite la demanda, se dispuso el emplazamiento de la
parte demandada, para que en el término legal, compareciere en autos asistida de



Abogado y Procurador, y contestara aquélla, lo cual verificé el Procurador don Isidro
Orquin Cedenilla, en nombre y representacion del demandado, promoviendo
declinatoria por falta de competencia objetiva que fue desestimada, tras lo cual la
parte demandada se opuso a la demanda formulando hechos, fundamentos de derecho
y la suplica de que en su dia se dictara sentencia por la que se desestimara
integramente la demanda, con expresa imposiciéon de las costas procesales a la
actora,

TERCERO.- Contestada la demanda se convocé a las partes a la preceptiva Audiencia
Previa, que se celebré el dia sefialado con el resultado que obra en autos, sin que se
alcanzase acuerdo alguno, ratificAandose las partes en sus respectivos escritos de
demanda y contestacion, tras lo cual propusieron la prueba que estimaron oportuna,
que fue declarada pertinente en los términos que consta en acta, sefialando dia y hora
para la celebracion del acto del juicio.

CUARTO.- El juicio se celebré el dia sefialado al efecto, practicAndose las pruebas
propuestas y declaradas pertinentes, a continuacién las partes formularon sus
conclusiones sobre los hechos e informaron sobre los argumentos juridicos en que
apoyan sus pretensiones, quedando los autos conclusos para sentencia.

QUINTO.- Que en la sustanciacion de este procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las mercantiles "COMILLAS 2, S.A." y "ESTACION DE SERVICIO
SANTILLANA 11, S.L.", formulan demanda contra la entidad "GALP ENERGIA ESPANA,

S.A.", en lo sucesivo GALP, solicitando que en aplicacion del articulo 81 del
Tratado de la Comunidad Europea y de su derecho derivado (Reglamentos CE n°
1984/83, de 22 de junio y CE n° 2790/1999, de 22 de diciembre , de la

Comisioén): 1) se declare la nulidad de la relacién contractual que vincula a las partes
formada por el contrato privado de cesion de derecho de superficie de fecha 7 de
noviembre de 1994; la escritura de cesion del derecho de superficie otorgada el 18 de
mayo de 1995 y el contrato abanderamiento y de abastecimiento en exclusiva de fecha
19 de junio de 1995; 2) se ordene el cumplimiento de las consecuencias establecidas
en el articulo 1306.2° del Cédigo Civil y subsidiariamente el reintegro de las
contraprestaciones reciprocas de las partes minoradas en las cantidades que ya
hubieran sido amortizadas; y 3) se condene a la demandada al pago de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados conforme a las bases
especificadas en la demanda, cuantia que se eleva a 603.426,73 euros por lo que se
refiere al periodo comprendido entre el 19 de junio de 1995 y finales de 2005.

SEGUNDO.- No es discutido por las partes que el dia 7 de noviembre de 1994, la
entidad "SAN JOSE 8, S.A.", de un lado, y "PETROGAL ESPANOLA, S.A." (actualmente
GALP, a la que se aludira en lo sucesivo), de otro, suscribieron un contrato privado, en
virtud del cual, en lo que aqui interesa, la primera, como propietaria de determinada
finca sita en la carretera de Torrejon de Ardoz a Loeches y previa segregacion de una
superficie de 3.147 metros cuadrados para la que estaba gestionando las licencias
oportunas para la instalacién de una estacién de servicio, se comprometia a constituir
a favor de la segunda, un derecho de superficie con una duracién de 30 afios y GALP a
pagar por dicho derecho un canon de 2.450.000 pesetas anuales a abonar de una sola
vez (73.500.000 pesetas) a la firma de la escritura publica. Ademéas GALP encargé la
construccién de la estacion de servicio a "SAN JOSE 8, S.A." por importe de



75.000.000 pesetas mas IVA, que se aboné en dicho acto anticipadamente. También
simultaneamente a la firma de la escritura publica de constitucién del derecho de
superficie "SAN JOSE 8, S.A.", cederia la inscripciéon provisional de la estacion de
servicio a GALP por plazo de 30 afios y precio anual de 50.000 pesetas, en total
1.500.000 pesetas, que se pagarian anticipadamente en el momento de la firma de la
escritura. Por ultimo, se convino que al constituir el derecho de superficie a favor de
GALP, ésta se obligaba a ceder la explotacion de la estacién de servicio a "SAN JOSE
8, S.A." 0 a la persona fisica o juridica que ésta designase, suscribiendo el oportuno
contrato de arrendamiento de industria por un periodo igual al del derecho de
superficie a constituir, esto es, 30 afos, efectudndose la explotacién en concepto de
comisionista, aunque éste no fue el régimen que finalmente se acordé (documento n°
9 de la demanda).

Al parecer, con igual fecha, 7 de noviembre de 1994 (segun figura en el documento n°
10 de la demanda), "SAN JOSE 8, S.A. ," transmitié a la mercantil "ESTACION DE
SERVICIO SANTILLANA II, S.L." (constituida el 20 de diciembre de 1994, segln se
dice también en el resefiado documento, fechado el 7 de noviembre de 1994), la
explotacion de la estacién de servicio a construir en virtud de los acuerdos alcanzados
con GALP, por el precio de 40.000.000 pesetas que seria abonado en la misma forma
que "ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA II, S.L." acuerde el cobro del
abanderamiento que pacte con GALP (documento n° 10 de la demanda).

La mercantil "ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA II, S.L." se constituyé mediante
escritura publica otorgada el 20 de diciembre de 1994, debidamente inscrita en el
Registro Mercantil, por la entidad "SAN JOSE 8, S.A." y don Luis Francisco ,
suscribiendo la primera el 75% del capital social (documento n° 11 de la demanda).

Obtenida la licencia definitiva para el funcionamiento de la estacién de servicio
(documento n° 16 de la demanda), "SAN JOSE 8, S.A." constituy6 a favor de GALP el
derecho de superficie sobre la finca de referencia, en virtud de escritura publica
otorgada el 18 de mayo de 1995 (como resulta del documento n° 2 de la demanda),
abonando GALP la cantidad de 73.500.000 pesetas como contraprestacion por la
constitucion del derecho de superficie por un plazo de 30 afos.

Construida la estacidon de servicio, GALP, como titular de la misma, suscribié con la
mercantil "ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA II, S.L.", con fecha 19 de junio de
1995, un contrato de arrendamiento de industria, abanderamiento y exclusiva de
abastecimiento que se acompafia como documento n° 18 de la demanda y que aqui se
da integramente por reproducido, si bien a los efectos de este pleito conviene
destacar ahora las siguientes estipulaciones:

"PRIMERA.- PETROGAL da en explotacion a LA GESTORA que por dicho concepto la
toma, la estacion de servicio a construir, con exclusividad de abanderamiento y
abastecimiento de la misma por PETROGAL...

SEGUNDA.- La explotacion de este contrato de explotacion sera de 30 afios.

QUINTA.- En lo referente a la adquisicién de carburantes y combustibles;

1° LA GESTORA vendré obligada a:

a) A adquirir la totalidad de los carburantes y combustibles que se expenda en la
estacion de servicio.



SEXTA.- Respecto al precio de los productos suministrados y pago de los mismos se
establecen las siguientes normativas: lo Los precios de los productos suministrados al
amparo de este contrato, en lo que a combustibles y carburantes se refiere, y
mientras tanto no esté liberalizados, seran los que se determinen por PETROGAL
teniendo en consideracién los precios maximos fijados por la Administracion.

2° Los margenes asignados a LA GESTORA seran los que se apliquen en la Red de
Estaciones de Servicio GALP operando en la zona geografica en la que se encuentra la
estacion de servicio.

Independientemente se establece una prima por litro de 1,10 pesetas.
Igualmente, se estipula(n) los siguientes incentivos de venta:

De 5.000 m3 a 6.500 m3/afio

De 6.500 m2 a 8.000 m3/afio

0,10 ptas/I.

0,15 ptas/I.

3° Cuando se produzca la liberalizacion de precios, PETROGAL procurard que dichos
precios sean competitivos con los ofrecidos de buena fe por los operadores de relieve
en el mercado sobre los mismos productos (AOP) dentro de la misma area geografica
o comercial

OCTAVA.- La explotacién de la estacidon de servicio o unidad industrial que constituye
el presente contrato, se llevara a cabo por LA GESTORA con las siguientes
obligaciones:

1° LA GESTORA explotara personalmente con buen sentido comercial, por su cuenta y
riesgo y en propio provecho, todas las actividades propias de este negocio, de acuerdo
con al legislacién vigente sobre las materias realizando un diligente servicio de ventas.

A todos los efectos legales, LA GESTORA constituird empresa independiente...

10° Que como consecuencia de la aportacion por parte de PETROGAL de TRECE
MILLONES (13.000.000,-) DE PESETAS para la instalaciéon de los equipos de lavado,
asi como el pago del 50% de las sondas de control de nivel de tanques, LA GESTORA
abonarda a PETROGAL QUINIENTAS MIL (500.000,-) PESESTAS/ANO en mensualidades
los cinco de cada mes, durante 10 afos y a partir del primer afio de funcionamiento.

DECIMA.- PETROGAL respondera frente a la GESTORA o a terceros, de dafios o
perjuicios que se pudieran producir por efecto directo de la falta de calidad del
producto suministrado, imputable a PETROGAL en ejecucion del presente contrato,
extendiéndose esta responsabilidad hasta el momento en que el producto fuera
depositado en la instalaciéon de almacenamiento Yy recibido de conformidad, en cuyo
momento la responsabilidad se trasladard a LA GESTORA, de no haberse probado pro
cualquier medio admitido en derecho la falta de calidad...".

Por altimo, en el afio 2001, la entidad "SAN JOSE 8, S.A.", se extinguidé en un proceso



de escision total, con divisibn en dos partes del patrimonio social y transmisidon a dos
sociedades y, en lo que aqui interesa, el patrimonio afecto a la estacion de servicio se
transmitié a la mercantil "COMILLAS 2, S.A." (documentos n° 12, 20, 21 y 22 de la
demanda).

TERCERO.- El articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
establece que "1 . Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de
empresas y las préacticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los
estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que consistan
en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones
de la transaccion;

b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones.
¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relaciéon alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos pro el presente articulo seran nulos de pleno
derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas
inaplicables a:

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
- cualquier decision o categoria de decisién de asociaciones de empresa;

- cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a
mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdmico, y reserven el mismo tiempo a los usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar a la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos de que se trate."

La adecuada resoluciéon de la cuestién litigiosa exige determinar si el contrato suscrito
por las partes es un acuerdo entre empresas prohibido por el articulo 81.1 del
Tratado, lo que implicaria su nulidad en virtud del n° 2 del citado precepto,
salvo que fuera inaplicable la prohibicién por cumplir las condiciones del n° 3 , en
virtud de un Reglamento de exencidn por categorias, concretamente los



Reglamentos 1984/83 y 2790/1999 , 0 tras el examen individual del contrato, al
ser directamente aplicable por los 6rganos Judiciales dicho apartado 3°, tras la
entrada en vigor del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002 , relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulo 81 y 82 del Tratado.

CUARTO,- La aplicacién del articulo 81 del Tratado y la posible declaracién de
nulidad del contrato litigioso, viene determinada por el hecho de que el acuerdo entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas "...
puedan afectar al comercio entre los estados miembros y que tengan por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun...".

La parte actora, desde el momento en que funda su demanda en la infraccién del
articulo 81 del Tratado esta afirmando que el contrato litigioso puede afectar al
comercio entre los Estados miembros, circunstancia que niega la demandada, que
entiende que no esta acreditado tal hecho recayendo la carga de la prueba en la parte
actora (articulo 2 del Reglamento 1/2003 ), por lo que debe examinarse esta
cuestion a la luz de la Comunicacion de la Comisiéon 2004/C 101/07, sobre las
Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulo 81 y 82 del Tratado (DOUE de 27 de abril de 2004 ).

Ante todo conviene indicar, que el apartado 1 del articulo 81 prohibe los
acuerdos entre empresas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros
y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comun, exigiendo la jurisprudencia comunitaria que
el efecto sobre el comercio intracomunitario y sobre la competencia sean sensibles.

La infraccion del articulo 81.1 del Tratado y la consiguiente sancién de nulidad en
aplicacion del apartado segundo del citado precepto exige que el acuerdo entre
empresas:

1°) Afecte de forma apreciable al comercio intracomunitario, lo que delimita el ambito
de aplicacion del articulo 81 frente a las normas nacionales de competencia.

2°) Restrinja de forma sensible la competencia.

Se trata de requisitos distintos, con presupuestos de apreciacion también diferentes y
que han de analizarse separadamente.

Resulta obvio que un acuerdo puede afectar de manera sensible a la competencia pero
si no afecta de forma apreciable al comercio entre los Estados miembros, no resulta
de aplicacion el articulo 81 del Tratado, siendo, en su caso, de aplicacion las
normas nacionales de competencia, en este caso el articulo 1 de la aun hoy
vigente Ley de Defensa de la Competencia , pero ésta ni se ha invocado ni podria
aplicarse por este 6rgano judicial (articulo 86 ter 2.f de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial ).

Centrandonos en la afectacién del comercio intracomunitario ya se ha sefialado que la
valoracion de este requisito exige acudir como guia interpretativa a la Directrices
relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulo 81y 82
del Tratado, analizado en la Comunicacién de la Comisién 2004/C 101/07



El apartado 18 de la Comunicacion sefiala que al aplicar el criterio de efecto sobre el
comercio, deben tenerse especialmente en cuenta tres elementos:

a) El concepto de "comercio entre los Estados miembros"
b) La nocién de "pueda afectar".
¢) El concepto de "apreciabilidad".

En lo que aqui interesa, respecto del comercio entre los Estados miembros, debe
tenerse en cuenta que si bien, en principio, este requisito implica que debe de haber
un impacto en la actividad econémica transfronteriza que repercuta, al menos, en dos
Estados miembros (apartado 21), la aplicacién del criterio del efecto sobre el comercio
es independiente de la definicion de los mercados geogréficos de referencia, pudiendo
también verse afectado en caso de que el mercado pertinente sea nacional o
subnacional (apartado 22).

La nocion de "pueda afectar" implica que debe de ser posible prever con un grado
suficiente de probabilidad, con arreglo a un grupo de factores objetivos de derecho o
de hecho, que el acuerdo o practica puede tener una influencia directa o indirecta, real
o0 potencial, en las corrientes comerciales entre los Estados miembros (apartado 23),
debiendo valorarse conjuntamente factores como la naturaleza del acuerdo, la de los
productos cubiertos por el acuerdo y la posicibn e importancia de las empresas
interesadas (apartado 28).

Por dltimo, el concepto de "apreciabilidad" incorpora un elemento cuantitativo, que
limita la aplicacién del Derecho comunitario a los acuerdos y a las practicas que
puedan producir efectos de cierta magnitud. La apreciabilidad puede valorarse
considerando la posicion y la importancia que las correspondientes empresas tengan
en el mercado de los productos de que se trate (apartado 44). Para el examen de este
requisito tiene especial relevancia el apartado 52, segun el cual, la Comisién considera
que los acuerdos no pueden en principio afectar de forma apreciable al comercio entre
los Estados miembros si la cuota de mercado conjunta de las partes en cualquier
mercado de referencia en la Comunidad afectado por el acuerdo no es superior al 5%
y, ademads, tratandose de acuerdos verticales, cuando el volumen de negocios total
anual en la Comunidad (ventas totales) del proveedor de los productos cubiertos por
el acuerdo, en toda su red (apartado 56), no sea superior a los 40.000.000 euros.
Ahora bien, tratdndose de acuerdos verticales que afectan a un solo Estado miembro,
"al proceder a la evaluacion se debe tener en cuenta no sélo el acuerdo o la red
concreta de acuerdos en cuestién, sino también otras redes paralelas de acuerdos que
produzcan efectos similares" (apartado 87).

Precisado lo anterior, no cabe duda de la posible afectacién del comercio entre los
Estados miembros desde el momento en que asi lo tiene reconocido la propia
Comision en su decision de 12 de abril de 2006 (DOCE de 30 de junio de 2006),
relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 81 del Tratado CE
(Asunto COMP/b-1/38.348 -REPSOL C.P.P.). Por el que se aprueban
determinados compromisos ofrecidos por REPSOL, en cuyo apartado 25 sefiala que:
"De conformidad con la jurisprudencia consolidada, los contratos de estas
caracteristicas, al aplicarse al conjunto del territorio de un Estado miembro, pueden
surtir, por su naturaleza, el efecto de consolidar compartimentaciones de caréacter
nacional, obstaculizando la interpenetracién econémica perseguida por el Tratado
(sentencia de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, asunto C-309/99, Rec. 2002 p-



1-01577, apartado 95 ). Esto seria tanto mas aplicable en el presente caso cuanto
que las posibles restricciones de la competencia crearian una barrera de entrada”,
destacando el apartado 23 la dificultad de acceso, en particular como resultado del
peso importante de la integracion vertical de los operadores, el efecto acumulativo de
las redes paralelas de distribucién vertical, las dificultades de una red alternativa y de
otras condiciones de la competencia, principalmente, la saturacién del mercado y la
naturaleza del producto, siendo el mercado geografico el nacional (apartado 19) y el
de producto el de venta de combustible, sin necesidad de distinguir ni los canales de
venta ni el tipo de combustible, porque los problemas de competencia se presentarian
en un mercado en englobara todos los tipos de carburantes y ventas, tanto dentro
como fuera de la red (apartado 18), siendo plenamente aplicable todo lo anterior al
supuesto de autos, con independencia de que la decisidon se refiera a REPSOL, al
tenerse en cuenta a los efectos de determinar la afectacién del comercio entre los
Estados miembros, no solo la cuota de mercado de la demandada sino también la de
las redes paralelas incluida la de la propia REPSOL.

Por otra parte, son ya numerosas las sentencias dictadas por la seccién 282 de la
Audiencia Provincial de Madrid, en que planteandose la nulidad de contratos de
suministro en exclusiva de carburantes entre las compafiias petroleras y una estacion
de servicio, se analiza el contrato a la luz del articulo 81 del Tratado y de su
derecho derivado por entender que concurre el presupuesto para su aplicacion aqui
analizado, asi sentencias de 27 de octubre de 2006, 16 de noviembre de 2006, 31
de enero de 2007 y 6 de febrero de 2007 , entre otras.

QUINTO.- Justificada la posible afectacion del comercio entre los Estados miembros,
presupuesto de aplicacién del articulo 81 del Tratado y de la competencia
objetiva de este Juzgado, la adecuada resolucion de la cuestion litigiosa exige
examinar ahora si el contrato en cuestion restringe de manera sensible la
competencia.

El Tribunal de Justicia en sentencia de 28 de febrero de 1991, Delimitis, C-234/89
, declaré con respecto a un contrato de suministro en exclusiva de cerveza, que para
que incurra en la prohibiciéon del articulo 81.1 del Tratado deben cumplirse dos
requisitos de forma acumulativa: 1) que habida cuenta del contexto econdémico y
juridico de dicho contrato, es preciso que el mercado nacional de la distribuciéon de la
cerveza, en nuestro caso de combustibles, sea dificilmente accesible para los
competidores que podrian implantarse en este mercado o ampliar su cuota de
mercado; y 2) que el contrato controvertido contribuya de manera significativa al
efecto de bloqueo producido por el conjunto de estos contratos en el contexto
econdmico y juridico. La importancia de la contribucién del contrato concreto depende
de la posicion de las partes en el mercando concreto y de la duracién del contrato
(apartado 28).

Dicha sentencia aclara que si el mercado afectado es dificilmente accesible, debe
analizarse en qué medida los contratos celebrados por el proveedor contribuyen al
efecto acumulativo producido. La responsabilidad de este efecto de cierre del mercado
debe imputarse, conforme a las normas sobre competencia comunitarias, al proveedor
que contribuya a él de manera significativa. Los contratos de suministro celebrados
por tos proveedores cuya contribucidn al efecto acumulativo es insignificante no
entran, por tanto, en la prohibicion del articulo 81.1 (apartado 24 ).

La Comision interpretando los criterios marcados en la materia por la jurisprudencia
comunitaria, elaboré la Comunicacién (2001/C 368/07) relativa a los acuerdos de



menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(de minimis), publicada en el DOCE de 22 de diciembre de 2001 y que sustituye a
la Comunicacién de la Comision publicada en el DOCE C 372 de 9 de diciembre de
1997.

En el supuesto enjuiciado resultan de orientacion los criterios fijados en el apartado 8
de la Comunicacién, segun la cual los acuerdos entre empresas que afectan al
comercio entre los Estados miembros en los supuestos en que se produzca un efecto
acumulativo de exclusion producido por redes paralelas de acuerdos -cuyas
consecuencias sobre el mercado sean similares, no restringen la competencia de
forma sensible en el sentido del articulo 81 , cuando la cuota de mercado
conjunta de las partes en el acuerdo no excede del 5% en ninguno de los mercados de
referencia afectados por el acuerdo. En general, se considera que proveedores o
distribuidores con una cuota de mercado que no supere el 5% no contribuyen de forma
significativa a un efecto acumulativo de exclusion del mercado. Ademas, se especifica
que si el conjunto de redes paralelas de acuerdos cuyas consecuencias sean similares
no alcanza el 30 %, es improbable que exista un efecto acumulativo.

Esto es, la Comision entiende que si en el mercado de referencia la competencia esta
restringida por el efecto acumulativo de exclusion producido por redes paralelas de
acuerdos cuyas consecuencias en el mercado sean similares, lo que, en principio, debe
valorarse cuando éstas cubren mas del 30% del mercado, debe examinarse la
contribucién del concreto operador, de su red, a dicho efecto de exclusiéon, y se
considera que la contribucion no es significativa y, en consecuencia, no restringe la
competencia a los efectos del articulo 81 del Tratado, si su cuota de mercado
no excede del 5%.

En caso de que se trate de un mercado en el que no se produce el efecto acumulativo
de exclusiéon producido por redes paralelas de acuerdos cuyas consecuencias sobre el
mercado sean similares, en principio, cuando dichas redes cubran menos del 30% del
mercado de referencia, serdn de aplicacién los limites del apartado 7, esto es,
tratandose de acuerdos entre no competidores, como es el caso, si la cuota de
mercado de cada una de las partes en el acuerdo no excede del 15% en ninguno de
los mercados de referencia afectados por el acuerdo, se considera que no restringe la
competencia de forma sensible y no resulta de aplicacion el articulo 81.1 del
Tratado.

En el supuesto enjuiciado, ya hemos indicado que si se produce el efecto de exclusiéon
en el mercado de venta de carburantes nacional (mercado de producto y geografico),
sin que se haya considerado necesario, siguiendo a la propia Comisién en su Decisidn
de 12 de abril de 2006, establecer mayores segmentaciones del mercado de producto
0 geografico (ni se han aportado los imprescindibles elementos de juicio para
efectuarlo).

La propia demandada admite que las tres grandes operadoras (REPSOL, CEPSA y BP)
copan aproximadamente el 75,2% del mercado (pagina 25 de la contestacién a la
demanda con fundamento en el documento n° 3 acompafiado a la misma) e incluso de
considerarse el mercado nacional de venta al detalle de carburantes, solo REPSOL
tiene una cuota de mercado del 35-50%, segun la evaluacion preliminar que dio lugar
a la Decisiéon de la Comision antes comentada (DOUE de 20 de octubre 2004).
Ademaés, el demandado admite que las tres grandes operadoras abanderan el 68,54%
de las estaciones de servicio abiertas en Espafia (pagina 25 de la contestaciéon a la



demanda).

Acreditado que el mercado de referencia, y asi lo tiene expresamente declarado la
Comisién en su Decision de 12 de abril de 2006, es dificilmente accesible para los
competidores que deseen instalarse en él o incrementar su cuota de mercado,
especialmente, como resultado del peso importante de la integracién vertical de los
operadores, del efecto acumulativo de las redes paralelas de restricciones verticales,
de fas dificultades para establecer una red alternativa, la saturacion del mercado y la
naturaleza de los productos, debe examinarse, como ensefia la sentencia Delimitis, en
qué medida los contratos celebrados por GALP contribuyen al efecto acumulativo
producido por el conjunto de contratos similares de todos los proveedores, en tanto
que la responsabilidad de este efecto de cierre del mercado debe imputarse a los
operadores que contribuyen a él de manera significativa. Los contratos de suministro
de carburantes celebrados por los operadores cuya contribucion al efecto acumulativo
es insignificante no entran, por tanto, dentro de la prohibicién del apartado 1 del
articulo 81 (transcripcion aplicada al supuesto enjuiciado del apartado 24 de la
sentencia Delimitis).

Para conocer la contribucién de la demandada al efecto de cierre de mercado debe
tenerse en cuenta el nimero de puntos de venta vinculados a la demandada y seguin
resulta de la certificacion de la Comision Nacional de la Energia unida a los autos, el
numero de estaciones de servicio vinculadas es de 223 frente a un total de algo mas
de 8,800, lo que supone un 2,5 %, aproximadamente, que es un porcentaje no
significativo que pone de manifiesto que mas que contribuir al efecto de cierre de
mercado puede estar sufriendo el mismo por la dificultad de incrementar su cuota de
mercado que solo ha pasado del 2,1% en al afio 2000 al 2,5% en el afio 2005, segun
la citada certificacion.

En todo caso, de la certificacidon de la Asociacion Espafiola de Operadores de Productos
Petroliferos, resulta que el volumen total de ventas de la demandada de productos
petroliferos en el territorio espafiol fue en el afio 2004 del 3,5 % y en el concreto
mercado de estaciones de servicio en el afio 2006 la cuota es de 2,4%, segun la
certificacion de la Comisién Nacional de la Energia.

No superando la cuota de mercado de la demandada el 5 %, en principio, el acuerdo
objeto de autos quedaria excluido de la aplicacién del articulo 81 del Tratado, al
no restringir la competencia de forma sensible, en aplicacion del apartado 8 de la
Comunicacion de minimis.

Desde luego no se comparte la interpretacion efectuada por la parte demandante en
tramite de conclusiones (2h 02' 00" y ss de la grabacién) sobre la necesidad de que la
cuota de mercado del conjunto de operadores no exceda del 30% para aplicar minimis
y solo en este caso, es cuando procede analizar la incidencia de la red de la
demandada, segun el actor, pues producido el efecto acumulativo de exclusién de
mercado por el conjunto de las redes paralelas de todos los operadores, cualquier
contrato contribuye significativamente a dicho efecto de cierre, con independencia de
la concreta cuota del demandado.

Dicha conclusion no se obtiene de la Comunicacion de minimis, ni de la opinién de la
Comisién expresada a peticion del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Madrid al amparo
del articulo 15.1 del Reglamento 1/2003, de fecha 11 de mayo de 2007 ,
unida a estas actuaciones, y menos aun de la sentencia Delimitis.



Desde luego, ésta ultima, como ya se ha indicado, exige examinar la concreta
contribucién de los contratos del demando al efecto acumulativo de cierre del
mercado, cuando el mercado es dificilmente accesible, no cuando no lo sea, y segun la
Comunicacion de minimis, el efecto acumulativo de exclusion producido por redes
paralelas de acuerdos cuyas consecuencias en el mercado son similares, se produce
cuando dichas redes paralelas abarcan al menos un 30% del mercado. Es en este
caso, precisamente, y no en el contrario, cuando hay que ver la contribucion del
demandado y se estima que ésta no es significativa si su cuota no supera el 5%.

De igual forma, como también hemos analizado, la Comunicacién de minimis precisa
que si se produce el efecto acumulativo de exclusibn como consecuencia de redes
paralelas de acuerdos, lo que tiene lugar cuando dichas redes abarcan al menos 30 %
del mercado, los proveedores con una cuota de mercado que no supere el 5%, se
considera que no contribuyen de forma significativa al efecto acumulativo de exclusién
de mercado (apartado 8). Si no existe el efecto acumulativo producido por las redes
paralelas, lo que es improbable cuando éstas cubren menos del 30% del mercado,
seran de aplicacion los limites del apartado 7 de la Comunicacién (15 % de cuota en
acuerdos entre no competidores).

Si no se produce el efecto acumulativo de exclusién por la existencia de redes
paralelas, no tiene sentido alguno hablar de contribucion a la produccién de un efecto
inexistente, luego s6lo cuando éste se produce, como ocurre en el caso enjuiciado en
el que existen redes paralelas de contratos de suministro de carburantes con clausulas
de no competencia que superan el 30% del mercado, debe valorarse la contribuciéon a
dicho efecto de la red del operador demandado y el apartado 8 de la reiterada
comunicacion de minimis, lo cuantifica en un 5%.

Tampoco la opinidn de la Comisién recogida en su escrito de 11 de mayo de 2007, a
peticién del Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid, dice, ni podia decir, que la
aplicacion de minimis requiera la concurrencia de dos requisitos acumulativos: a) uno
del mercado y, concretamente, que el conjunto de las redes paralelas abarque menos
del 30%:; y b) otro del operador, que su cuota sea inferior al 5%, tal y como sostiene
la demandante en conclusiones, de forma que si no se cumple el primero es irrelevante
la cuota del operador, de modo, que cualquiera que sea su cuota, por pequefia que
sea, impide aplicar minimis, porque su contribucién siempre es significativa.

Comparte este 6rgano judicial, que la Comision ha sido especialmente didactica, pero
discrepa de la interpretacion del actor.

En dicha opinion, la Comision, reitera la sentencia Delimitis y la Comunicacion de
minimis, en los términos antes expuestos.

En lo que afecta a la restriccién de la competencia de forma sensible (apartados 16 a
22), que no al efecto sensible sobre el comercio entre los Estados miembros
(apartados 9 a 15), sefala, concretamente en su apartado 22, "...que la Comision
considera que en el caso de efectos acumulativos de exclusiéon de mercado de redes
paralelas de acuerdos verticales, un efecto acumulativo de cierre no existira si (redes
paralelas de) acuerdos con efectos similares abarcan menos del 30% del mercado en
cuestion (luego para que se produzca el efecto acumulativo de exclusion las redes
paralelas deben alcanzar al menos el 30%), y que un proveedor cuya cuota de
mercado no excede (de) un 5% no contribuye en general de una manera significativa a
un efecto acumulativo de bloqueo"”, que como acaba de indicar requiere que los
acuerdos similares del conjunto de operadores abarquen al menos un 30% del



mercado, pues de otra forma no se produce el efecto acumulativo de bloqueo, todo ello
tras recordar la sentencia Delimitis (apartado 19), esto es, que cuando el mercado sea
dificilmente accesibie es cuando tiene sentido valorar la contribucién del operador
interesado al efecto acumulativo producido por el conjunto de contratos similares
observados en el mercado.

Por dltimo, en lo que a este cuestidon respecta, conviene dejar sentado a la vista de las
manifestaciones efectuadas por la actora en conclusiones sobre la absoluta vinculacién
de los 6rganos judiciales a las decisiones, comunicaciones y opiniones de la Comision,
que lo 6rganos judiciales estan vinculados a las decisiones que pronuncie la Comision
relativas a los articulos 81 y 82 del Tratado, sobre acuerdos, précticas y
decisiones que también sean objeto del proceso judicial e incluso los 6rganos judiciales
deben evitar entrar en contradiccion con una decision prevista por la Comisidon en
procesos que haya incoado (articulo 16 del Reglamento 1/2003 ) y aun
cuando existe dicha vinculacién se permite al érgano judicial discrepar de la legalidad
de la decision mediante el planteamiento de la oportuna cuestion prejudicial e incluso
debe suspender el proceso si se hubiere promovido un recurso de anulaciéon de
conformidad con el articulo 230 CE , cuando de la validez de la decision
depende el fallo.

Por otro lado, las observaciones y opiniones de la Comisién efectuadas al amparo del
articulo 15 del Reglamento 1/2003 y la Comunicaciones analizadas no son
vinculantes para el 6rgano judicial, otra cosa es, su inestimable valor como mas que
cualificada guia interpretativa en la resolucion de los asuntos sometidos a los
tribunales, como demuestra esta misma resolucién y que, en opinidon de este érgano
judicial, sélo debe apartarse en virtud de una especial y justificada motivaciéon en el
asunto de que se trate, fundada, por ejemplo, en la jurisprudencia comunitaria.

SEXTO.- Conforme a lo expuesto, el contrato objeto de autos no restringe la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 81.1 del Tratado,
salvo que existiera imposicion de precios de reventa por parte del suministrador, en
cuyo caso habria que analizar el contrato para valorar si estd amparado por algun
reglamento de exencién por categorias o si cumple las condiciones del apartado 3 del
articulo 81

De acuerdo con el apartado 11.2.a) de la Comunicaciéon relativa a los acuerdos de
menor importancia, la regla de minimis no se aplicara, entre otros supuestos, a los
acuerdos entre no competidores definidos en el apartado 8, que tengan por objeto la
restriccion de la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin perjuicio
de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar un
precio de venta siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o
minimo como resultado de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de las
partes.

En el supuesto enjuiciado no es discutido que la estaciébn de servicio reune las
caracteristicas de empresario independiente que ostenta la condicién de revendedor.
No cabe, en consecuencia, que el suministrador fije los precios de reventa, lo que se
considera una infraccién tan grave a la competencia que impide, incluso, la exclusién
de la aplicaciéon del articulo 81.1 del Tratado al amparo de la regia de
minimis, siendo irrelevante a estos efectos la supuesta imposicion del precio de
compra.

En el supuesto enjuiciado de la interpretacion literal de clausula sexta del



contrato, transcrita en el segundo fundamento de esta resolucién, podria
entenderse que GALP fija el precio al que la estacion de servicio tiene que vender los
productos suministrados a los consumidores finales (PVP), sin embargo no ha sido
ésta la interpretacién que las partes han dado la referida estipulaciéon durante la vida
del contrato» operando como PVP recomendado.

Conviene indicar que la clausula sexta del contrato hace referencia al PVP y
no al precio de venia del operador a la estacién de servicio (en los sucesivo, precio de
adquisicién), y aunque en la demanda no se precisa este hecho con claridad, en
conclusiones se admite que se trata del PVP (1h 56' y 20" de la grabacion).

Ahora bien, aunque la clausula contempla la forma de calcular el PVP, en realidad, se
ha utilizado por las partes para fijar el precio de adquisicién.

En esencia, ambas partes estan de acuerdo en que el precio de adquisicién es igual al
precio que sefiala GALP menos los denominados margenes, centrandose la
discrepancia en que para la actora el precio que sefiala GALP es un PVP fijo que
impone la operadora y la demandada afirma que es un precio recomendado.

Asi, hasta la liberalizacion del PVP (apartado 1° de la clausula sexta ), GALP
sefialaba un precio teniendo en cuenta el precio maximo fijado por la administracion,
se deducian los margenes y el resultado era el precio de adquisicion.

Tras la liberalizaciéon del PVP (apartado 3° de la clausula sexta ), la estacion
de servicio, tomaba los PVP de las estaciones de servicio de la competencia en su
entorno geogréafico o comercial, los comunicaba a GALP que en base a los mismos
sefialaba un precio PVP recomendado, del que deducia los méargenes y el resultado era
el precio de adquisicion.

Fijado en la forma indicada el precio de adquisicién, la estacion de servicio podia
establecer el PVP que estimase oportuno sin que GALP impusiera el mismo.

El propio representante legal de la estacidn de servicio ha reconocido que podia y de
hecho hacia descuentos con cargo a los denominados margenes, que en realidad se
integran por tres conceptos, el margen aplicado por GALP a su red de estaciones de
servicio en la misma zona geogréafica, una prima por litro de combustible y unos
incentivos a partir de determinados volimenes de venta.

Este mecanismo de fijacién del precio de adquisicién y la libertad para la fijacion del
PVP se deduce incluso de las facturas aportadas por la parte actora como documento
n° 25 y de las comunicaciones acompafiadas a la demanda como documentos n° 26y
26 bis, que siempre se refieren a precios de venta al publico recomendados, asi como
de la pericial aportada por la parte demandada que lo confirma.

La demandante al afirmar que el PVP, detraidos los margenes, y el de adquisicién son
idénticos, sin que pueda fijarse un precio superior al quedar fuera de mercado (pagina
45 de la demanda), lo que en definitiva plantea es que, la suministradora debe
garantizarle la percepcion de unos margenes fijos por litro de combustible.

La suministradora fija el precio de adquisicion teniendo en cuenta los precios de las
estaciones de servicio del entorno y aplica determinados descuentos y la estacion de
servicio, al revenderlo, como empresario autbnomo que es, podréa fijar los precios
sumando total o parcialmente dichos descuentos como componente del precio que



libremente fija al publico. Como es légico, si cede al consumidor final una pequefa
parte de esos descuentos, el precio serA& mayor que si se incluye su cuantia
integramente, y conforme a las mas elementales leyes del mercado, vendera mas o
menos litros de combustible en funcién del precio que fije, siendo mayores las ventas
cuanto menor sea el precio, decisién que corresponde exclusivamente a la Estacion de
Servicio buscando el punto de mayor beneficio, lo que, desde luego, fomenta la
competencia y no la restringe.

Por otra parte, nada impide a la estaciéon de servicio fijar un PVP superior al
recomendado (precio de adquisicion mas margenes), obteniendo mayor beneficio por
litro de combustible, intentando mantener el volumen de ventas con otros
mecanismos distintos del precio como la atencién al cliente.

La posiciéon de la estacion de servicio pretendiendo que el suministrador le garantice la
percepciéon de los descuentos, parece reconducir su posicién a la de un mero agente
del suministrador, en cuyo caso no operaria la prohibicion de fijacién de precios, de
configurarse la relacion como un genuino contrato de agencia, pero no es el caso y
precisamente por ello el suministrador no le garantiza margen alguno.

En definitiva, no se aprecia que la demandada fije directa ni indirectamente los PVP de
la estacion de servicio, que son marcados libremente por la propia actora a partir del
precio de adquisicibn como cualquier otro empresario en cualquier sector.

En todo caso, la seccién 282 de la Audiencia Provincial de Madrid ya se ha pronunciado
en reiteradas sentencias rechazando la nulidad de contratos de suministro en
exclusiva por infraccion del articulo 81 del Tratado en virtud de clausulas que
permiten a la estacion de servicio efectuar descuentos con cargo a su comision,
sentencias de 27 de octubre de 2006, 31 de enero de 2006, 6 de febrero de 2007 y 28
de marzo de 2007 , entre otras.

SEPTIMO.- Al no contener el contrato litigioso ninguna clausula de las consideradas
especialmente graves y, en concreto, la restriccion de la facultad del comprador de
determinar el precio de venta, procede la desestimacion de la demanda al resultar
inaplicable el articulo 81.1 Tratado, por tratarse de un acuerdo de menor
importancia, que aun cuando afecte al comercio entre los Estados miembros, no
restringe la competencia de forma sensible, sin que sea necesario, en consecuencia,
analizar la duracién del contrato a la luz de los Reglamentos de exencién por
categorias 1984/83 y 2790/1999.

Lo expuesto también hace innecesario examinar las alegaciones de la parte
demandada sobre la vulneracion de la doctrina de los actos propios y del retraso
desleal en el ejercicio de los derechos (verwirkung) que, en todo caso, no se
comparten si consideramos, respecto de la primera, que la nulidad que sanciona el
articulo 81.2 del Tratado es un nulidad de pleno derecho (sentencia del
Tribunal de Justicia de 1 de junio de 1999, Eco Swis, C-126/97 ) Yy, en
consecuencia, tiene caracter absoluto, carece de efectos entre las partes y afecta a
todos los efectos, pasados o futuros del mismo, pudiendo ser invocada la nulidad por
cualquiera de las partes en el acuerdo tachado de nulidad (sentencia del Tribunal
de Justicia de 20 de septiembre de 2001, Courage, C-453/99 ).

En cuanto al retraso desleal en el ejercicio de los derechos debe tenerse en cuenta que
a pesar de la claridad de la jurisprudencia comunitaria respecto de la aplicacion
directa por los 6rganos judiciales de los articulo 81.1 y 2 y 82 del Tratado -y



desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 , de apartado 3° del
articulo 81 - (sentencias del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 1974,
asunto BRT; de 28 de febrero de 1991, asunto Delimitis; de 14 de diciembre de 2000
, asunto Masterfoods Ltd.), lo cierto es que en Espafia la Sala 12 del Tribunal Supremo
se mostrd, en principio, contraria a la aplicaciéon de los articulos 81.1 y 2y 82
del Tratado, de lo que son buena muestra las sentencias de 30 de diciembre de
1993 y 4 de noviembre de 1999 , cambiandose la orientacion a partir de la
sentencia DISA de 2 de junio de 2000 . Precisado lo anterior, dificilmente, antes
de la indicada fecha cabia plantear con éxito una demanda fundada en la infraccién
del articulo 81 del Tratado, lo que reduce notablemente el retraso que se
imputa a la demandante y méas cuando al tiempo de la interposicién de la demanda
aun restaban casi 20 afos de vigencia del contrato, por lo que no cabe alegar la
existencia de retraso desleal en el ejercicio de la accién.

OCTAVO.- De conformidad con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, las costas procesales son de preceptiva imposicion a la parte demandante.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion,
FALLO

Que desestimando como desestimo la demanda formulada por el Procurador de los
Tribunales don David Garcia Riquelme en nombre y representacion de "COMILLAS 2,
S.A." y "ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA II, S.L." contra la entidad "GALP
ENERGIA ESPANA, S.A.", representada por el Procurador don lIsidro Orquin Cedenilla,
debo absolver y absuelvo a la demandada de todos los pedimentos de la demanda,
con expresa imposicion de las costas procesales a la parte actora.

Notifiquese esta resolucién a las partes, previniéndolas que contra la misma cabe
interponer recurso de apelacién, del que conocerd la llitma. Audiencia Provincial de
Madrid, que se preparard por escrito que debera presentarse en este Juzgado, en el
plazo de los cinco dias siguientes al de su notificacion, citando la resoluciéon apelada y
manifestando su voluntad de recurrir con expresién de los pronunciamientos que se
impugnan.

En aplicaciéon del articulo 15.2 del Reglamento 1/2003 , de la Disposicién
Adicional Unica de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 8.2 del Real
Decreto de 10 de diciembre de 2004 , remitase al Servicio de Defensa de la

Competencia copia de esta resolucion, al tiempo de notificarse a las partes.

Asi por esta mi sentencia, de la que se deducird testimonio que se llevara a los autos
originales, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Ilitmo. Sr. Magistrado
Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de su
fecha, doy fe.



