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JUZGADO MERCANTIL N° 5

DE MADRID

Autos: Juicio ordinario n® 394/08
SENTENCIA N° 38/11

En Madrid, a 21 de febrero de 2011.

Vistos por mi, D. Javier Garcia Marrero, Magistrado- Juez del Juzgado Mercantil n® 5 de
esta localidad, los presentes autos de juicio ordinario n°® 394/08, seguidos a instancia
de D= Socorro , representada por el procurador D. Roberto Sastre Moyano,
asistida por el letrada D. Alfredo Hernandez Pardo contra CEPSA ESTACIONES DE
SERVICIO SA representada por el procurador D. Jorge Deleito Garcia, asistida por la
letrado D# Marta Milan Cuesta, sobre derecho comunitario de la competencia, he
procedido a dictar la presente resoluciéon, EN NOMBRE DE S.M., EL REY. teniendo en
cuenta los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Que por el procurador de la parte actora, en la representacién que ostenta y
mediante escrito que por el turno de reparto correspondid a este Juzgado, se interpuso
demanda de juicio ordinario en la que en sintesis manifestaba que la exclusiva de
suministro estaba extinguida desde el 1 de enero de 2007 por expiracion del plazo
legal conforme a lo previsto en el Reglamento 2790/99
. En apoyo de estos hechos aleg6 los fundamentos de derecho que considerd oportuno
y terminé solicitando que se admitiera la demanda y que tras los tramites oportunos se
dictara sentencia por la que se estimaran sus pretensiones

SEGUNDO: Admitida a tramite la demanda, se emplazé a la demandada que contesté
en tiempo y forma invocando la excepciébn de cosa juzgada y de preclusién de
acciones, y en cuanto al fondo sefial6 que no habia transcurrido el plazo porque le era
aplicable las excepciones previstas en el Reglamento 2790/1999. Terminé
solicitando que se desestimara la demanda



TERCERO: Se celebré la audiencia previa al juicio, en la que se precisaron los puntos
objeto de discusion, se resolvié sobre las excepciones invocadas desestimandolas, se
solicitaron los medios de prueba siendo admitidos los pertinentes.

Se resolvid el recurso interpuesto contra el rechaza de las excepciones y al haberse
admitido solo la prueba documental ya aportada en autos se acordé que quedaran los
autos conclusos para sentencia.

CUARTO: Que en la substanciacion de este pleito se han observado las prescripciones
legales, excepto el cumplimiento de los plazos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Sefiala la actora que la exclusiva de suministro prevista en el contrato
suscrito con la demandada habia finalizado el 1 de enero de 2007 por aplicacion del
Reglamento 2790/99

La demandada CEPSA se opuso a la demanda sefalando que la duracidon de la
exclusiva se encuentra amparada por la excepcion prevista en el art5 a
del Reglamento 2790 /99

A la hora de la resolucion del presente procedimiento es necesario tener en cuenta dos
cuestiones. La primera se refiere a que con anterioridad a este procedimiento se sigui6
otro entre las mismas partes, ante el juzgado de Instancia n° 43 de Madrid en el que
se rechaz6 que la actora fuera revendedora y que tuviera la consideracion de agente
no genuino al no asumir riesgos significativos, sentencia que fue confirmada por la
Audiencia Provincial de Madrid, por resolucién de 18 de septiembre de 2003. Esta
cuestion tiene importancia, porque hemos de partir de este dato para la resolucién de
la controversia planteada, sin que pueda entrarse nuevamente a analizar si el actor es
0 no agente no genuino.

En segundo lugar, debemos tener en cuenta que la competencia objetiva de este

juzgado, es art 86 ter 2 LOPJ atribuye a los jueces
de lo mercantil la competencia para conocer los procedimientos de aplicacion de los
arts 81 y 82 del TCE(en la actualidad arts 101 y
102 TUE) y su derecho derivado, lo que tiene una importancia

esencial, en la medida que a la hora de resolver la cuestiéon debatida solo se podra
acudir a la normativa comunitaria.

Pues bien, la actora entiende que la exclusiva de suministro esta extinguida desde el 1
de enero de 2007, porque se trataba de un contrato suscrito con proveedor que no
tenia una cuota de mercado superior al 30%, con una duracién que excedia de los 5
afos, por lo que al entrar en vigor el Reglamento 2790/99
se limitaba el periodo maximo de vigencia de la clausula a los 5 afios
desde Ila entrada en vigor, que se produjo el 1 de enero de 2002
, en virtud del régimen transitorio.

Establecia el articulo 81.1 del TCE (actual
art 101 TFUE ) que:

"1l. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas



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
merecido comun y, en particular, los que consistan en:

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

b) limitar o controlar la produccion, 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 celebracién de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no

guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por 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 decisiones de asociaciones de empresas;

- cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a
fomentar el progreso técnico o econémico, 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 al competencia respecto de
una parte sustancial de los productos de que se trate. "

El apartado 3° permite establecer exenciones a las conductas prohibidas en el n° 1, de

manera que la Comisién Europea podia aplicar mediante reglamento el
apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas que entren en el a&mbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81 (considerando 1 del reglamento
2790/99 )-

En principio, puede sostenerse que solo cabria aplicar el reglamento de
exenciéon a aquellos acuerdos entre empresas que entraran dentro de la 6rbita del art
81.1 TCE(actual 101 TFUE) vy ello ocurrira solo cuando el titular
es un operador econdmico independiente y existe, en consecuencia, un acuerdo entre
dos empresas( STJCE, sala 32, de 11 de septiembre de 2008 asunto C-

279/06 , considerando 35, y STJCE, sala 32, de 14 de



diciembre de 2006 asunto C-217/05 , considerando 38). siendo el
elemento decisivo para saber si el titular de la estaciéon de servicio es un operador
econdmico independiente la asuncidon de riesgos financieros, de manera que no lo seria
si solo soportara una parte insignificante de los riesgos, lo que supondria que no le
seria aplicable el art 81 TCE( STJCE , sala 3%, de 11 de septiembre de
2008 asunto C-279/06 , considerandos 36 y 40)

Ya hemos visto que la actora no asumia una parte significativa de los riesgos, seguin se
establecid en el procedimiento seguido ante el juzgado de Instancia n° 43, por lo que
no tenia la consideracion de agente no genuino, tal como indicé la sentencia de la
seccion 18, de la Audiencia provincial de Madrid, y en realidad estdbamos ante un
agente.

Por lo tanto, si se trataba de un contrato de agencia, no resulta de aplicacion el

art 81 TCE , porque estariamos ante un comportamiento
unilateral(en este sentido SSAP de Madrid de 15 Yy
23 de enero de 2009 recursos 119/06 y
98/08 ), porque el agente actua integrado en la empresa comitente,

concurririan las notas de la dependencia respecto del suministrador en cuyo sistema de
distribucion se integra el agente y la sumision a sus instrucciones. En este sentido, la
STPI, sala 52, de 15 de septiembre de 2005 ha venido a sefialar que cuando el
intermediario ejerce una actividad en beneficio de su comitente, puede en principio
considerarse como Organo auxiliar integrado en la empresa de éste, obligado a
atenerse a las instrucciones del comitente y formando asi con dicha empresa, a
semejanza del empleado comercial, una unidad econdémica y por lo tanto no le es
aplicable el mencionado precepto. No lleva a cabo una actividad econémica propia(
SSTJCE 13 de julio de 1966 ), porque actla bajo las instrucciones del
comitente, de manera que no limita su autonomia de comportamiento comercial ya
que la decisidon sobre los parametros de actuacidon en el mercado corresponde al

pr|n0|pal siendo el agente su ejecutor( SSTJCE de 24 de octubre de 1996
de 16 de septiembre de 1999 y de 24 de
octubre de 1995, Volkswagen y VAG Leasing, C-266/93, apartado 17.).

También, aparece, por ultimo, recogido en la Comunicacién de la Comision relativa a
las Directrices sobre restricciones verticales, apartado 13, estableciéndose que en caso
de acuerdos genuinos de agencia, las obligaciones impuestas al agente en lo que
respecta a los contratos negociados o suscritos por cuenta del principal no se
encuadran en el d&mbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81

No estariamos, por tanto, ante un operador econdmico independiente y no le seria
aplicable la prohibicion del art 81 del TCE , que
alude a acuerdos entre empresa, y ya hemos visto que en los supuestos de agencia
genuino no habria acuerdo al no ser el agente un operador econémico independiente.
Esta conclusion nos llevaria a rechazar la extincién de la clausula de exclusiva por no
serle aplicable las limitacién temporal del Reglamento.

Sin embargo, es posible efectuar otra interpretacion diferente, que nos obligaria a
examinar si le es aplicable el limite temporal. En este sentido, parece desprenderse de
la doctrina del TICE que la necesaria existencia de operador econémico independiente
y correlativa asunciéon de riesgos financieros y comerciales se refiere solo a la venta de
productos a terceros, ya que las clausulas de exclusividad y de no competencia que se
incluyan en los contratos de agencia(genuino) pueden vulnerar las normas sobre
competencia.



Asi se desprende de la STJCE de 11 de septiembre de 2008
(considerandos 41 y 44) que establece que "...41 Se desprende igualmente de los
apartados 62 y 63 de la sentencia CEEES (TJCE 2006, 370) que, incluso en el caso de
un contrato de agencia, Unicamente estan excluidas del ambito de aplicacion del
articulo 81 CE las obligaciones impuestas al intermediario en
relacién con la venta de productos, a terceros por cuenta del comitente, entre las que
figura la fijacion del precio de venta al puUblico. En cambio, las clausulas de
exclusividad y de no competencia que afectan a las relaciones entre el agente y el
comitente como operadores econdémicos independientes pueden vulnerar las normas
sobre competencia si conducen a la exclusion del mercado de referencia. Por
consiguiente, la prohibicién establecida en el articulo 81 CE, apartado 1
, es aplicable a dichas clausulas.

44 A la luz de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones
primera y segunda, letras a), que un contrato de suministro exclusivo de productos
petroliferos puede estar incluido en el ambito de aplicaciéon del articulo 81
CE, apartado 1 , cuando el titular de la estacién de servicio
asume, en una proporcidon no insignificante, uno o varios riesgos financieros y
comerciales relativos a la venta de estos productos a terceros y dicho contrato
contiene clausulas que pueden menoscabar el juego de la competencia, como la
referente a la fijacion de los precios de venta al publico. En el caso de que el titular de
la estacidn de servicio no asuma tales riesgos o asuma Unicamente una parte
insignificante de éstos, s6lo pueden entrar dentro del ambito de aplicacién de dicha
disposicion las obligaciones impuestas al titular en el marco de los servicios de
intermediario que éste ofrece al comitente, como las clausulas de exclusividad o de no
competencia. Corresponde al 6érgano jurisdiccional remitente comprobar, ademas, si el
contrato controvertido en el asunto principal tiene por efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en el sentido del articulo 81 CE

Por consiguiente, la clausula de exclusividad inserta en los contratos de agencia

genuina puede subsumirse en el ambito de aplicaciéon del art 81.1 del TCE
El articulo 5 del Reglamento 2790/99 sefiala que la
exencion prevista en el articulo 2 no se aplicara a

ninguna de las siguientes obligaciones contenidas en los acuerdos verticales: a)
cualquier clausula, directa o indirecta, de no competencia cuya duracién sea indefinida
0 exceda de cinco afios; una clausula de no competencia que sea tacitamente
renovable a partir de un periodo de cinco afos sera considerada como de duracion
indefinida. Estamos ante disposiciones excepcionales de un Reglamento de exencién
por categorias que no pueden ser objeto de una interpretacion extensiva(
STJCE de 2 de abril de 2009 , apartado 51). La duracion del contrato
suscrito por las partes(documento n° 2 de la demanda) era hasta el 5 de abril de
2031, por lo que la clausula de no competencia(exclusiva de suministro) tenia una
duracion superior a los 30 afios, y esto supone que era contraria al art 5
del Reglamento 2790/99 , lo que implicaria la extincién de la
obligacién a los 5 afios a partir del 31 de diciembre de 2001, en virtud de las
disposiciones transitorias, ya que el contrato si era acorde al Reglamento 1984/83
(, tal como han sefialado las partes. Sin embargo, en el propio art 5 del
Reglamento se establecia una excepcién ya que el limite
temporal de cinco afos no se aplicaba cuando los bienes o servicios contractuales sean



vendidos por el comprador desde locales y terrenos que eran propiedad del proveedor
0 estén arrendados por el proveedor a terceros no vinculados con el comprador,
siempre y cuando la duracion de la clausula de no competencia no exceda del periodo
de ocupacion de los locales y terrenos por parte del comprador;

La STJCE de 2 de abril de 2009 (apartados 63 a 68) sefala
que:
63. El articulo 5, letra a), del Reglamento n® 2790/1999

dispone que el limite temporal de cinco afos de la clausula de no competencia no se
aplica cuando los bienes o servicios contractuales sean vendidos por el comprador
desde locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o estén arrendados por el
proveedor a terceros no vinculados con el comprador, siempre y cuando la duracion de
dicha clausula no exceda del periodo de ocupacién de los locales y terrenos por parte
del comprador.

64. Del tenor de esta ultima disposicion se desprende que la aplicacién de la excepcion
que prevé a los acuerdos de estacion de servicio es posible si concurren dos
situaciones: cuando el proveedor sea propietario tanto de la estacién de servicio que
arrienda al revendedor como del terreno en el que esté construida y cuando el
proveedor arriende el terreno y la estacién de servicio a terceros no vinculados con el
revendedor para subarrendarlos a continuacion a este ultimo.

66. En una situaciobn como la del litigio principal, los requisitos de aplicacion del
articulo 5, letra a), de! Reglamento n® 2790/1999 parecen no
cumplirse. Sin embargo, incumbe al d6rgano jurisdiccional remitente apreciar las
alegaciones de Total de que el derecho de superficie le concede no sélo la propiedad de
la estacién de servicio, sino también la del terreno en el que ha sido construida. Dado
que el concepto de "derecho de superficie" se inscribe en el régimen de la propiedad
del Derecho nacional, corresponde a dicho 6rgano jurisdiccional determinar su alcance.

67. En el caso de que el érgano jurisdiccional remitente llegue a la conclusidon de que
los acuerdos celebrados por las partes del litigio principal cumplen los requisitos de
exencion previstos por el Reglamento n® 1984/83 ,
pero no los establecidos por el Reglamento n® 2790/1999, habra que
considerar que, hasta el 31 de diciembre de 2001 , estaban
excitados del ambito de aplicacion del articulo 81 CE, apartado 1
, en virtud del régimen transitorio previsto en el articulo 12 del
Reglamento n° 2790/1999

68. Sin embargo, cuando un acuerdo no cumple todos los requisitos previstos por un
reglamento de exencién, sélo incurre en la prohibicion del articulo 81 CE,
apartado 1 , Si tiene por objeto o por efecto restringir
apreciablemente la competencia dentro del mercado comun y si puede afectar al
comercio entre los Estados miembros. En este Ultimo caso, y a falta de exencidn
individual en virtud del articulo 81 CE, apartado 3 ,
dicho acuerdo es nulo de pleno Derecho conforme al apartado 2 de este mismo articulo
(véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 1998, Cabour, C-230/96,
Rec p. 1-2055, apartado 48, y CEPSA, antes citada, apartado 72).

El ATJCE, sala 72 de 3 de septiembre de 2009 asunto C-506/07, apartado 47, sefiala
que "...el articulo 5, letra a), del reglamento n® 2790/99
debe interpretarse en el sentido de que se opone, a efectos de la ejecucién de la



excepcion que prevé, a que el periodo de aplicacién de un acuerdo de exclusividad
supere los limites temporales previstos por dicho Reglamento en el caso de que el
propietario de un terreno ceda a un proveedor un derecho de superficie por un periodo
de veinticinco afios, comprometiéndose este Ultimo a construir una estacion de servicio
arrendada al propietario del suelo para su explotacibn por un periodo de tiempo
equivalente al de la duracién de ese derecho.”

Pues bien, para saber si le es aplicable la excepciéon del art 5 a) del
reglamento , €S necesario acudir nuevamente a lo dispuesto por
las resoluciones que desestimaron la primera pretension del actor. La sentencia de 21
de diciembre de 2001 dictada por el Juzgado de Instancia n°® 43 de Madrid sefialé en
su fundamento juridico 4° que u...el convenio resultaba amparado por el régimen
excepcional del art 5.a del reglamento 2790/99 por
ser CEPSA la propietaria de las instalaciones de la estacion de servicio, al menos
mientras dure el derecho de superficie (pues a ella se ha cefido la duracion del
arriendo) merced al cual la construyd (ya que el titular del derecho de superficie es,
siquiera temporalmente, propietario de lo edificado en suelo ajeno).. " Esta misma
conclusién se alcanzé en la sentencia de apelacién. Por lo tanto, partiendo de las
conclusiones establecidas en la procedimiento anterior, debemos concluir que a la
relacién juridica controvertida le era aplicable la excepcion del art 5 a) del
reglamento , 'y por ello ain no cabe apreciar la extincién.

Por dltimo se ha invocado por la actora la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
como justificativa de la extincion.

Dice la STS de 25 de enero de 2007 que"...dice la sentencia
de 23 de abril de 199) que "la doctrina ha examinado la dificultad extraordinaria
sobrevenida en el cumplimiento de la obligacion al igual, que lo ha hecho la
jurisprudencia, al tratar de la posibilidad de construir dentro de nuestro derecho
vigente, la clausula "rebus sic stantibus” como medio de establecer equitativamente el
equilibrio de las prestaciones: con cita de las sentencias de 14 de diciembre de 1940,
17 de mayo de 1941, y 5 de junio de 1945, la de 17 de mayo de 1957 establece las
siguientes conclusiones en relacién con la aplicacion de la citada clausula: A) Que la
clausula "rebus sic stantibus" no esta legalmente reconocida; B) Que, sin embargo,
dada su elaboracion doctrinal y los principios de equidad a que puede servir, existe una
posibilidad de que sea elaborada y admitida por los Tribunales; C) Que es una clausula
peligrosa, y, en su caso, debe admitirse cautelosamente; D) Que su admision requiere
como premisas fundamentales: a) alteracién extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su
celebracién; b) una desproporciéon exorbitante, fuera de todo calcalo, entre las
prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato
por aniquilacion del equilibrio de las prestaciones, y ¢) que todo ello acontezca por la
sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles: y E) En cuanto a sus
efectos, hasta el presente, le ha negado los rescisorios, resolutorios o extintivos del
contrato otorgandole los modificativos del mismos, encaminados a compensar el
desequilibrio de las prestaciones». Tal doctrina se ha mantenido en posteriores

resoluciones de esta Sala (Sentencias, entre otras, de 29 de mayo de
1996 , 10 de febrero de 1997 ,
15 de noviembre de 2000 , 27 de mayo de 2002
Yy 21 de marzo de 2003 ). "

No puede prosperar su invocacion porque no se ha justificado por la actora un cambio
extraordinaria de las circunstancias respecto a las existentes en el momento de la



celebracion; la desproporcién exorbitante, fuera de todo calculo, entre las prestaciones
de las partes contratantes, y que todo ello ocurra a la aparicion de circunstancias
radicalmente imprevisible. Ademas no debemos olvidar el rigor impuesto por la
jurisprudencia( STS de 27 de enero de 2007 ) para
modificar lo pactado en virtud de circunstancias sobrevenidas, exigiendo que la
alteracion sea extraordinaria, que el equilibrio de las prestaciones resulte aniquilado,
por darse una desproporcion exorbitante, y que las circunstancias sobrevenidas sean
radicalmente imprevisibles, todo lo cual entrafia una evidente excepcionalidad, asi
como la necesidad de que, quien pretende la modificacion de lo acordado, pruebe
todos esos requisitos, en forma racionalmente conveniente y decisiva (
STS 17.11.00 ), Por lo tanto se debe rechazar la aplicacién de la
clausula invocada por la actora

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se imponen las costas a la parte actora.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLO

Que DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO la demanda interpuesta por el procurador D.
Roberto Sastre Moyano, en nombre y representacién de D2 Socorro contra CEPSA
ESTACIONES DE SERVICIO SA representada por el procurador D. Jorge Deleito Garcia,
ABSOLVIENDO a la demandada de los pedimentos formulados en su contra, con
expresa condena en costas a la parte actora

LIévese testimonio de esta resolucién a los autos y el original al libro de sentencias de
este juzgado.

Notifiquese esta sentencia a los interesados haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de Apelacién ante la lltma. Audiencia Provincial de Madrid, que debera
prepararse en el plazo de cinco dias ante este Juzgado.

Para la admision del recurso se debera acreditar haber constituido, en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de este Organo, un depésito de 50 euros, salvo que el
recurrente sea: beneficiario de Justicia Gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
Comunidad Auténoma, Entidad local u Organismo auténomo dependiente de alguno de
los anteriores.

Remitase al Servicio de Defensa de la Competencia y a la Comisién Europea, al mismo
tiempo de su notificaciéon a las partes, copia de la presente sentencia.

Asi por esta mi sentencia que decide definitivamente en la instancia, la pronuncio,
mando y firmo, Javier Garcia Marrero, Magistrado-Juez del Juzgado Mercantil n° 5 de
Madrid y su partido.

PUBLICACION.- Leida y hallada conforme fue la anterior sentencia por el lltmo. Sr.
Juez que la ha suscrito, estando celebrando audiencia publica y en el dia de su fecha.
Doy fe.



