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En la Villa de Madrid, a veinte de Octubre de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha visto el
recurso de casacion interpuesto por la compariia mercantil demandante ESTACION DE SERVICIO POZUELO
4 S.L, representada ante esta Sala por el procurador D. David Garcia Riquelme, contra la sentencia dictada el
16 de octubre de 2009 por la Seccion 282 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacion n°
463/08 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n® 647/05 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid,
sobre nulidad de cesion de derecho de superficie y arrendamiento de estacion de servicio con exclusiva de
abastecimiento. Ha sido parte recurrida la compafiia mercantil demandada GALP ENERGIA ESPANA S.A.,
representada ante esta Sala por el procurador D. Isidro Orquin Cedenilla.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 16 de diciembre de 2005 se present6 demanda interpuesta por la compafia mercantil
POZUELO 4 S.L. contra la compafiia mercantil GALP ENERGIA ESPANA S.A. solicitando se dictara sentencia
« por la que en aplicacion del art. 81 del Tratado CE y los articulos 4 y 5 del Reglamento CE n° 2790/99 y
de los Articulos 10, 11y 12, asi como de los Considerando 8 y 13 del Reglamento CEE N°1984/83 , y de la
Directriz 47 de la Comunicacion de la Comision de 13 deOctubre de 2000:

1.- Declare NULOS vy sin efectos la siguiente relacion contractual conformada por los siguientes
acuerdos: el Contrato privado de fecha 7 de enero de 1992, la Escritura publica de derecho de superficie de
fecha24 de junio de 1993 de constitucién de derecho de superficie, y su posterior modificacion de fecha 18
de mayo de 1994, el contrato privado de fecha 8 de marzo de 1995, asi como el contrato de Arrendamiento
de industria de fecha 1 de junio de 1998.

2.- Se condene a la demandada GALP ENERGIA ESPANA S.A. a indemnizar a esta parte , por los
dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de la NULIDAD ABSOLUTA, de que adolece la relacion
contractual objeto de litigio, calculada de conformidad con lo expuesto en el presente escrito.

3.- En cualquier caso, y sin perjuicio de la Declaracion de nulidad radical solicitada, se ordene el
cumplimiento de las consecuencias establecidas en el art. 1306 punto 2° del Cddigo Civil , de conformidad
contodo lo expuesto en el presente escrito, y SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que el anterior pedimento
fuese rechazado, se ordene el reintegro de las contraprestaciones reciprocas de las partes, minorados en las
cantidades que ya hubieran sido amortizadas en base a lo dispuesto en el Art. 1303 del Cdodigo Civil .

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

SEGUNDO.- Repartida la demanda al Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Madrid, dando lugar a las
actuaciones n° 549/10 de juicio ordinario, y emplazada la demandada, esta comparecié en las actuaciones
planteando declinatoria por falta de competencia objetiva de dicho Juzgado.

TERCERO.- Desestimada la declinatoria por auto de 10 de abril de 2006 y desestimado por auto de
10 de junio siguiente el recurso de reposicion interpuesto contra aquel por la parte demandada, esta contesto
a la demanda cuestionando la cuantia litigiosa propuesta en la demanda como indeterminada, proponiendo
las excepciones de inadecuacion del procedimiento e indebida acumulacidon de acciones, oponiéndose a
continuacion en el fondo y solicitando la integra desestimaciéon de la demanda con expresa imposicion de
costas a la parte demandante.

CUARTO.- En el acto de la audiencia previa la parte demandada alegé la carencia sobrevenida de
objeto del litigio y pidi6 el sobreseimiento del proceso, lo cual fue desestimado por auto de 19 de junio de 2007.
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QUINTO.- Desestimada también la excepcion de indebida acumulacién de acciones por resolucion oral,
el recurso de reposicion de la demandada contra tal resolucion fue desestimado por auto de 19 de junio de
2007.

SEXTO.- Recibido el pleito a prueba y seguido por sus tramites, el magistrado-juez titular del referido
Juzgado de lo Mercantil dictdé sentencia el 27 de marzo de 2008 desestimando la demanda e imponiendo las
costas a la parte demandante.

SEPTIMO.- Interpuesto por la parte demandante contra dicha sentencia recurso de apelacion, que se
tramit6 con el n° 463/08 de la Seccidon 282 de la Audiencia Provincial de Madrid , esta dicté sentencia el
16 de octubre de 2009 desestimando el recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo a la parte
recurrente las costas de la segunda instancia.

OCTAVO.- Anunciado por la parte actora-apelante recurso de casacion contra la sentencia de
apelacion, el tribunal sentenciador lo tuvo por preparado y, a continuacién, dicha parte lo interpuso ante el
propio tribunal mediante un solo motivo fundado en infraccién del art. 81 del Tratado CE y dividido en dos
apartados: el a), por infraccién de dicho articulo en relacién con el art. 5 a) del Reglamento (CE ) n°® 2790/99
y con la doctrina del TICE; y el b), por infraccién de aquel mismo art. 81 en relacién con la jurisprudencia de
esta Sala contenida en sus sentencias de 15 de abril y 30 de junio de 2009 .

NOVENO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma ambas partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, el recurso fue admitido por auto de 30 de noviembre
de 2010, a continuacion de lo cual la parte recurrida presenté escrito de oposicion planteando la inadmisibilidad
del recurso por razén de la cuantia litigiosa y de los defectos del escrito de interposicion, impugnando a
continuacion los dos apartados de su motivo Unico, tanto por razones de fondo como por defectos de técnica
casacional, y solicitando se apreciasen las causas de inadmision alegadas o, en otro caso, se desestimara el
recurso por razones de fondo, con expresa imposicion de las costas a la parte recurrente. Ademas, intereso
el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE con el siguiente contenido:

« 1. A la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UnidnEuropea (TJUE) de 28 de febrero de
1991 (Delimitis, en el asunto C-237/89 ), teniendo en cuenta el criterio de la Comisién Europea sobre lo que
constituye una restriccion sensible a la competencia recogido en su Comunicacion relativa a los acuerdos de
minimis (2001/C 368/07),

épuede interpretarse el articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE ) en
el sentido de que un contrato de suministro de carburante con una clausula de compra en exclusiva, suscrito
por un proveedor con una cuota de mercado inferior al 5%, no tiene capacidad para afectar la competencia
de forma sensible, quedando asi excluido del articulo 101.1 TFUE , independientemente de la duracién de
dicho contrato o, por el contrario, para llegar a tal conclusién es necesario, en todo caso, valorar la duracion
del contrato?

2. En caso de que la respuesta a la anterior cuestion sea que deba valorarse, en todo caso, la duracion
de un contrato para determinar su capacidad de afectar de forma sensible a la competencia, ¢a la luz de la
Sentencia del TJUE de 28 de febrero de 1991 (Delimitis, en el asunto C-237/89 ), debe interpretarse el articulo
101.1 TFUE en el sentido de que un contrato como el descrito en la anterior cuestion, por el mero hecho
de tener una duracion superior a los cinco afios previstos en el articulo 5 del "Reglamento (CE ) 2790/1999
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas”, debe considerarse que tiene capacidad para afectar de forma sensible la
competencia o, por el contrario, Unicamente podria considerarse que el contrato tiene capacidad para afectar
de forma sensible a la competencia si tuviese una duracion manifiestamente excesiva en relaciéon con la
duracion efectiva y real de otros contratos de suministro con clausulas de compra exclusiva concluidos en
el sector? ».

DECIMO.- Conferido traslado de dicha propuesta de planteamiento de cuestién prejudicial al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrente, el Ministerio Fiscal considerd improcedente el planteamiento y la parte recurrente
lo consideré procedente pero afiadiendo a las cuestiones propuestas por la otra parte las siguientes:

« PRIMERA: ¢ Debe interpretarse el articulo 101.1 TFUE en el sentido de que la duracién de cualquier
Contrato de suministro que contenga una clausula de compra en exclusiva es manifiestamente excesiva si
sobrepasa la duracién permitida por el art. 5 del Reglamento (CE ) n® 2790/99? En el caso de esos Contratos
de suministro que contienen clausulas de compra en exclusiva que prevén una duracién superior a la prevista
en el art. 5 del Reglamento (CE ) n® 2790/99, y por tanto manifiestamente excesiva, debe interpretarse que
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los mismos son capaces de afectar de forma sensible a la competencia con independencia de cual sea la
cuota de mercado del operador.

SEGUNDA: Segun lo previsto en el articulo 12.2 del Reglamento CE n°® 2790/99, la prohibicion
establecida en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado no se aplicara, durante el periodo comprendido entre
el 1 de junio de 2000 y el 31 de diciembre de 2001, respecto de los acuerdos que ya estén en vigor el 31 de
mayo de 2000 y que no cumplan las condiciones de exencidn previstas en el presente Reglamento, pero que
cumplan las condiciones establecidas en los Reglamentos (CEE) n° 1984/83, por tanto: desde el prisma de la
doctrina sentada por la Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Neste, C-2 14/99, ¢los acuerdos que a fecha 1
de enero de 2002 se hayan adaptado a las disposiciones del Reglamento CE n°® 2790/99, con independencia
de cual sea la cuota de mercado del operador, pueden gozar de exencion a partir del 1 de enero de 20027

TERCERA: Concluido el periodo de adecuaciéon sin que los acuerdos de compra en exclusiva se
hubieran adaptado al Reglamento CE n°® 2790/99, ¢cabe que el juez nacional amplie de forma extensiva la
vigencia de tales acuerdos hasta el 31/12/20067?

CUARTA: ¢ Cual es la consecuencia de la no adaptacion de esos acuerdos a fecha de 01/01/20027?
¢, Cabria la posibilidad de que gozaran de la exencion a la prohibicion del art. 101 TFUE , o por el contrario en
aplicacion del apartado 2 de dicho precepto, devendrian Nulos?

QUINTA: Acreditada la infraccion del articulo 81 TCE , ¢ procede la indemnizacion en los términos
previstos en la SENTENCIA del TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 20/09/2001,
COURAGE Y CREHAM, ASUNTO C-453/99 ? ».

UNDECIMO.- Por providencia de 3 de septiembre de 2012 se nombré ponente al que lo es en este
trdmite y se acordd resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 3 de
octubre siguiente.

DUODECIMO.- Mediante escrito presentado el 11 de septiembre de 2012, del que se dio traslado al
Ministerio Fiscal y a la parte recurrida, la parte recurrente aport6 Comunicacién de la Comisién Europea de
12 de julio de 2012 de la que resultaria la pertinencia de plantear cuestion prejudicial ante el TJUE.

DECIMOTERCERO.- Por providencia de 24 de septiembre de 2012 se suspendio, por necesidades del
servicio, el sefialamiento para votacion y fallo del recurso, y por providencia de 3 de octubre siguiente se sefiald
la votacion y fallo para el 20 de noviembre del mismo afio 2012, pero por providencia de esta Ultima fecha se
suspendio el sefialamiento y se acordd someter el conocimiento del recurso al Pleno de los magistrados de
la Sala, quedando pendiente de nuevo sefialamiento.

DECIMOCUARTO.- Por providencia de 4 de diciembre de 2012 se sefialé la votacién y fallo del recurso
por el Pleno para el siguiente dia 17, pero advertida por el Pleno, al comienzo de la deliberacion, la posible
procedencia de plantear cuestion prejudicial ante el TJUE, por providencia del mismo 17 de diciembre de 2012
se acordo oir a las partes y al Ministerio Fiscal sobre la procedencia de plantear las siguientes cuestiones:

« 1%) Si la escasa cuota de mercado de la compafiia mercantil demandada basta por si sola para
considerar de minimis la relacion juridica litigiosa, al margen de la duracion de la clausula de exclusiva.

22) Si, en caso de no ser asi, un contrato con clausula de abastecimiento en exclusiva cuya duracion
se ajustaba a lo previsto en el Reglamento (CEE) n° 1984/83 pero no a lo previsto en el Reglamento ( CE)
n°® 2790/99 puede considerarse, conforme al articulo 12.2 de este Ultimo en relacion con su articulo 5 a), o
en virtud de otras consideraciones, exento de la prohibicion del art. 101.1 TFUE durante cinco afios a contar
desde el 1 de enero de 2002 ».

DECIMOQUINTO.- El Ministerio Fiscal informé que no se oponia al planteamiento de la cuestion
prejudicial, la parte demandante-recurrente propuso una redaccion diferente para cada una de las dos
cuestiones, asi como la adiciéon de una nueva cuestién integrada por dos preguntas, y la parte demandada-
recurrida se opuso al planteamiento de la primera cuestién y propuso reformular la segunda.

DECIMOSEXTO.- El 24 de abril de 2013 el Pleno de los magistrados de esta Sala dict6 auto acordando
plantear ante el TJUE, conforme al art. 267 del TFUE , la siguiente peticién de decision prejudicial:

« 1) Un contrato como el controvertido en el litigio principal, por el que se establece la constitucion, a
favor del proveedor de productos petroliferos, de un derecho de superficie por un periodo de cuarenta y cinco
afos, para que construya una estacion de servicio y se la arriende al propietario del suelo por un periodo de
tiempo equivalente al de duracién de ese derecho, con imposicion de una obligacién de compra en exclusiva
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durante el mismo periodo: ¢ puede ser considerado de importancia insignificante y no incurrir en la prohibicion
establecida en el articulo 81 CE , apartado 1 (hoy articulo 101 TFUE , apartado 1), por razén principalmente
de la escasa cuota de mercado del proveedor, no superior al 3%, en comparacién con la cuota de mercado
total de solamente tres proveedores, alrededor de un 70%, aunque su duracién exceda de laduracion media
de los contratos generalmente celebrados en el mercado afectado?

2) Si la respuesta fuera negativa y el contrato hubiera de examinarse segun los Reglamentos n° 1984/83
y n° 2790/99: ¢ puede interpretarse el articulo 12, apartado 2, del Reglamento n® 2790/99 en relacion con el
articulo 5, letra a), del mismo Reglamento, en el sentido de que, no siendo el revendedor propietario de los
terrenos y siendo la duracion restante, del contrato superior a cinco afios el 1 de enero de2002, el contrato
devendra nulo el 31 de diciembre de 2006? »

DECIMOSEPTIMO.- Por auto de 6 de septiembre de 2013 se acordo rectificar los errores materiales de
trascripcion advertidos en el auto de 24 de abril y, en consecuencia, sustituir la sigla TJUE de la cuarta linea
del apartado 14 de sus fundamentos de derecho por la sigla TFUE y sustituir la palabra «revendedor» por la
palabra «proveedor» en el apartado 2) de su parte dispositiva.

DECIMOCTAVO.- El 18 de diciembre de 2014 tuvo entrada en el registro general del Tribunal Supremo
la notificacién del auto del TJUE respondiendo a la peticién de decisién prejudicial formulada por esta Sala. El
auto tenia fecha de 4 de diciembre de 2014, dictado en el asunto C-384/13 , y su parte dispositiva declaraba
lo siguiente:

« 1) Un contrato como el controvertido en el litigio principal, por el que se establece la
constitucién de un derecho de superficie a favor de un proveedor de productos petroliferos para
gue construya una estacion de servicio y se la arriende al propietario del suelo, con imposicién de
una obligacion de compra en exclusiva durante un largo periodo de tiempo, no tiene, en principio,
por efecto restringir sensiblemente la competencia y, en consecuencia, no incurre en la prohibicion
establecida en el articulo 81 CE , apartado 1, siempre que, por una parte, la cuota de mercado de ese
proveedor no supere el 3% mientras que la cuota de mercado acumulada de otros tres proveedores
represente cerca del 70%, y, por otra parte, la duracion de dicho contrato no sea manifiestamente
excesiva respecto de laduracion media de los contratos generalmente celebrados en el mercado
afectado, lo cual debera comprobar el érgano jurisdiccional remitente.

2) El articulo 12, apartado 2, del Reglamento (CE ) n°® 2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre
de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas, debe interpretarse en el sentido de que un contrato en vigor el 31
de mayo de 2000 que incluye una clausula de no competencia y cumple los requisitos de exencién establecidos
en el Reglamento (CEE) n° 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva,
modificado por el Reglamento (CE ) n° 1582/97 de la Comisién, de 30 de julio de 1997, pero no cumple
los establecidos en el Reglamento n° 2790/1999 esta exento de la prohibicidn establecida en el articulo
81 CE , apartado 1, hasta el 31 de diciembre de 2001.»

DECIMONOVENO.- Conferido traslado del auto del TJUE al Ministerio Fiscal y a las partes para
alegaciones, la parte demandada- recurrida, acompafiando copia de sus observaciones ante el TJUE en
el procedimiento prejudicial, reiter6 su peticién de que se desestimara el recurso de casacion de la parte
demandante, y esta reiterd su peticion de nulidad de pleno derecho del contrato litigioso, interesando la
celebracion de vista para resolver su recurso de casacion. En cuanto al Ministerio Fiscal, por diligencia de 19
de enero de 2015 se hizo constar que pasaran al mismo las actuaciones, pero por diligencia de ordenacion
del siguiente dia 22 se dej6 sin efecto la anterior por no ser parte en el litigio el Ministerio Fiscal.

VIGESIMO.- Por providencia de 2 de febrero de 2015 se sefial6 la votacion y fallo del recurso de
casacion para el 25 de marzo siguiente, y por providencia del siguiente dia 3 se puntualizé que del recurso
conoceria el Pleno de los magistrados de la Sala.

VIGESIMOPRIMERO.- Notificadas ambas providencias a las partes, la parte recurrente en casacion
presenté el 20 de febrero de 2015 un escrito de alegaciones sosteniendo que la duracién del acuerdo litigioso
de suministro en exclusiva era de 30 afios y que por tanto su duracién era manifiestamente excesiva «
comparada con los 5 afios de duracién maxima que tenian el resto de contratos a fecha uno de enero de
2002 ».
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VIGESIMOSEGUNDO.- Unido el anterior escrito a las actuaciones por diligencia de ordenaciéon que
disponia estar a lo acordado, la parte demandada y recurrida en casacion presentd un escrito, el 3 de marzo de
2015, oponiéndose a las alegaciones de la parte contraria porque el tribunal de segunda instancia ni siquiera
habia entrado a valorar el hecho de la duracién media de los contratos de suministro en exclusiva y esta Sala
ya habia declarado en otros casos que la duracién de 30 afios no podia considerarse excesiva en comparacion
con la media de los contratos sobre estaciones de servicio celebrados por las companfias proveedoras de
carburantes con mayor cuota de mercado.

VIGESIMOTERCERO.- Comenzada la deliberacion sefialada para el 25 de marzo de 2015, se acord6
que, para poder realizar la correcta valoracion que el TJUE encomendaba al tribunal remitente de la cuestion
prejudicial, se solicitara informacién de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (en
adelante CNMC) al amparo de lo previsto en el art. 15 bis LEC .

VIGESIMOCUARTO.- En cumplimiento de lo acordado se dictd providencia, el 13 de abril de 2015,
interesando informacién del referido organismo sobre los siguientes extremos:

« 1° La duracion media en el mercado espafiol de los contratos de suministro en exclusiva de
combustibles y carburantes a estaciones de servicio en el afio 1993 y en el afio 1998.

2°. La duracién media de dichos contratos en esos mismos afios cuando se hubiera constituido un
derecho de superficie a favor del proveedor y este hubiera arrendado las instalaciones al revendedor mediante
un arrendamiento de industria con exclusiva de suministro ».

VIGESIMOQUINTO.- La parte demandada-recurrida interpuso recurso de reposicion contra la
providencia de 13 de abril de 2015 alegando ser extemporanea y contraria a la doctrina de esta Sala sobre el
respeto en casacion a los hechos declarados probados en la instancia, por lo que solicité se dejara sin efecto
dicha resolucién, se procediera sin mas a sefialar la votacién y fallo del recurso de casacion y se procediera a
resolverlo « cifiéndose en exclusiva a los hechos que la propia sentencia de apelacion ha declarado probados
»,

VIGESIMOSEXTO.- La parte demandante y recurrente en casacion impugnoé el referido recurso de
reposicién defendiendo la intervencién de la CNMC como amicus curiae por el caracter de orden publico que
tienen las normas de la UE sobre competencia y por la posibilidad que brindan los arts. 434 , 435y 436 LEC
para acordar la practica de prueba sobre hechos relevantes, por lo que, afiadiendo diversas consideraciones
sobre la duracién media de contratos similares al litigioso y sobre la salvedad que el art. 282 LEC introduce
en el principio de iniciativa probatoria, intereso la confirmacién de la providencia de 13 de abril de 2015.

VIGESIMOSEPTIMO.- Por auto de 19 de mayo de 2015 el Pleno de los magistrados de esta Sala
desestimo el referido recurso de reposicion.

Las razones de la desestimacion, contenidas en su fundamento juridico tercero, son las siguientes:

« 12.- La providencia impugnada es una consecuencia necesaria de la respuesta del TJUE a la peticion
de decisién prejudicial que le formulé esta Sala. Hasta tal punto es asi, que la propia parte ahora recurrente
en reposicion no dudoé en introducir el dato de la duracién media en Espafiade los contratos de suministro de
carburantes en exclusiva, cifrdndola entre 20 y 31,6 afios, en su escrito de oposicién al recurso de casacion
(pagina 61), en sus observaciones ante el TJUE a la peticién de decision prejudicial (pagina 7) y en sus
alegaciones subsiguientes al auto del TJUE resolviendo dicha peticion.

22.- Buena prueba de que la providencia impugnada responde a lo acordado por el TJUE es que el
auto de este resolviendo la cuestion prejudicial atribuye expresamente a esta Sala la comprobacién de que la
duracion del contrato litigioso no sea manifiestamente excesiva respecto de la duracion media de los contratos
generalmente celebrados en el mercado afectado.

32.- La providencia impugnada se ajusta a la jurisprudencia de esta Sala sobre el respeto en casacion
a los hechos declarados probados por el tribunal de instancia, ya que en este caso la sentencia recurrida
en casacion no llegé a pronunciarse sobre el hecho de aquella duraciéon media, al considerarlo innecesario
por entender que la escasa cuota de mercado del proveedor bastaba para excluir el contrato litigioso de la
prohibicién del art. 81 del Tratado (hoy art. 101 TFUE).

42 - Ninguna indefensién se causa a la parte recurrente en reposicién porque, del mismo modo que
esta Sala acordo6 oir a las partes antes de formular su peticion de decision prejudicial y después de recibirse
el auto del TIUE resolviéndola, es evidente que también oira a las partes, una vez se reciba la informacién
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de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, antes de sefialar nuevamente la votacién y
fallo del recurso.

52.- Mientras la providencia impugnada se ajusta plenamente al espiritu y finalidad del art. 15 bis LEC y
a lo acordado por el TJUE en su auto resolviendo la peticion de decision prejudicial formulada por esta Sala, el
presente recurso de reposicion, en cambio, pretende una aplicacion puramente formalista del mismo precepto
que, desconociendo las peculiaridades del caso, el propio curso de las presentes actuaciones y lo alegado por
ella misma ante el TJUE y ante esta Sala, conduzca a esta Sala a resolver el recurso de casacion sin hacer
la comprobacionencomendada por el TJUE y sin tener en cuenta el caracter de orden publico del Derecho de
la competencia de la UE y la primacia del TFUE .»

VIGESIMOCTAVO.- El 1 de junio de 2015 tuvo entrada en el registro general del Tribunal Supremo la
informacion recabada de la CNMC. Su contenido es el siguiente:

« (Contestacion a la solicitud formulada por el Tribunal Supremo, SalaPrimera de lo Civil, en
relacion al Recurso de Casacién n° CAS/549/2010

Con fecha 22 de abril de 2015 ha tenido entrada en la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia oficio de la Sala primera de lo Civil del Tribunal Supremo mediante el que se requiere, en el
marco del Recurso de Casacién de referencia, informacion sobre los siguientes extremos:

"1. La duracién media en el mercado espafiol de los contratos de suministro en exclusiva de
combustibles y carburantes a estaciones de servicio en el afio 1993 y en el afio 1998".

2. La duraciéon media de dichos contratos en esos mismos afios cuando se hubiera constituido un
derecho de superficie a favor del proveedor y este hubiera arrendado las instalaciones al revendedor mediante
un arrendamiento de industria con exclusiva de suministro.'

Con caréacter preliminar debe sefialarse que:

Los datos aportados proceden de la informacion que deben remitir los operadores al por mayor de
productos petroliferos y por los titulares o gestores de instalaciones de suministro a vehiculos no vinculados
a un operador en virtud de lo dispuesto en la Resolucion de 17 de julio de 2000, de la Direccién General de
Politica Energética y Minas, por la que se dispone la informacion a remitir a la Direccion General de Politica
Energética y Minas de acuerdo con el articulo 4 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio , de medidas
urgentes de intensificacion de la competencia en mercados de bienes y servicios.

Lainformacién que se deriva de la Resolucién de 17 de julio de 2000 se encuentra actualmente integrada
en el sistema informatico que gestiona el Ministerio de Industria, Energia y Turismo desde el 26 de octubre de
2006, con ocasion de la entrada en vigor de la Orden ITC/1201/2006, de 19 de abril, por la que se derogé la
citada Resolucion. Desde esa fecha, esta Comisidn tiene acceso a toda la informacién contenida en esa base
de datos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la mencionada Orden.

El Anexo | de la Resolucién de 17 de julio de 2000 contiene dos formularios, uno en formato electronico
y otro en formato papel, en ambos consta un campo que se denomina "Tipo de vinculo con el operador” que
contiene respectivamente, entre otras, las casillas:

Cont_Venta_Exdusiva- Contrato de venta en exclusiva Texto 1 S/N Fecha_ini_Cont_V_Ex - Fecha
de inicio delcontrato Fech a 10 00/00/0000 Fecha_ini_Cont_V_E x - Fecha de finalizacién del contrato Fech
a 10 00/00/0000

Cont_venta_Exclusiva
Fecha_ini_Cont_ V_E
Fecha_ini_Cont_V_E

- Contrato de venta en exclusiva

- Fecha de inicio del contrato

- Fecha de finalizacion del contrato
Texto

Fecha

Fecha
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1

10

10

S/N

00/00/0000

00/00/0000

La estacion ha firmado un contrato de suministro en exclusiva (S/N):

En el caso de que se esté realizando un contrato de Venta en Exclusiva: Fecha de inicio: Fecha
de inicio:
Fecha de finalizacion:

Il. La informacién correspondiente a los campos arriba sefialados no esta disponible para todas las
estaciones de servicio censadas. Por ello, debe advertirse sobre la representatividad de la informacién que
se ha empleado para la contestacién a los extremos requeridos, puesto que a fecha de elaboracion del
presente Oficio, de los 12.756 registros en el censo de estaciones de servicio, tan sélo 4.374 poseen datos
Fecha_Ini_ContV Exy Fecha_Fin_Cont_V EXx, es decir, la informacion relevante para responder a lo requerido
sélo esta presente en el 34% de los casos.

Una vez hechas las precisiones anteriores, cabe responder lo siguiente:

Sobre la cuestién "1. La duracién media en el mercado espafiol de los contratos de suministro
en exclusiva de combustibles y carburantes a estaciones de servicio en el afio 1993y en el afio 1998":

- Con respecto al afio 1993, la duracion de los contratos cuya fecha de inicio (Fechalni_Cont_V_EXx) es
anterior al 31 de diciembre de 1993 y que se corresponde con la media de las 488 estaciones de servicio que
tienen completos ambos campos es de 28,47 afios.

- Con respecto al afio 1998, la duracion de los contratos cuya fecha de inicio (Fechalni_Cont_V_EX) es
anterior al 31 de diciembre de 1998 y que se corresponde con la media de 858 estaciones de servicio que
tienen completos ambos campos es de 25,53 afios.

Sobre "2. La duracién media de dichos contratos en esos mismos afios cuando se hubiera
constituido un derecho de superficie a favor del proveedor y este hubiera arrendado las instalaciones
al revendedor mediante un arrendamiento de industria con exclusiva de suministro": esta Comision
considera que las estaciones de servicio que se corresponden con los contratos en los que "se hubiera
constituido un derecho de superficie a favor del proveedor y este hubiera arrendado las instalaciones al
revendedor mediante un arrendamiento de industria con exclusiva de suministro” son aquellas que declaran
tener un vinculo CODO (Company Owned, Dealer Operated) y un contrato de suministro de venta en firme.

- La duracion media de los contratos cuya fecha de inicio (Fecha_Ini_Cont_V_EXx) es anterior al 31
de diciembre de 1993, correspondiente a la media de 34 estaciones de servicio, que tienen ambos campos
rellenos es de 31,43 afios.

- La duracién media de los contratos cuya fecha de inicio (Fecha_Ini_Cont_V Ex) es anterior al 31
de diciembre de 1998, correspondiente a la media de 67 estaciones de servicio, que tienen ambos campos
rellenos es de 25,74 afios.

En Madrid, a 27 de mayo de 2015
El Jefe de Asesoria Juridica
Joaquim Hortala i Vallvé»

VIGESIMONOVENO.- Por diligencia de ordenacion de 3 de junio de 2015 se acord6 dar traslado del
informe de la CNMC a las partes para alegaciones, antes de sefalar de nuevo el recurso para votacion y fallo.

TRIGESIMO.- La parte demandante-recurrente presento escrito alegando que a fecha 1 de enero de
2002 una duracién como la restante del contrato litigioso, 26 afos, era manifiestamente excesiva y la cuota de
mercado de la demandada estaba en constante crecimiento; que el informe de la CNMC no distinguia entre
contratos CODO, COCO o DODO; que la informacién relativa a contratos anteriores al 31 de diciembre de
1993 se referia al periodo del monopolio de CAMPSA; que las respuestas de la CNMC eran por tanto poco
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relevantes; que en 2002, 2005 y afios sucesivos el contrato « ha tenido y sigue teniendo un efecto significativo
en el mercado »; que los datos facilitados por la CNMC « adolecen de una serie de imprecisiones »; y por
ultimo, que seria necesaria una ampliacion de la informacién que distinguiera entre contratos CODO, COCO
o0 DODO, su duraciéon media segun cada tipologia, la titularidad por parte del operador de un derecho de
propiedad o de un derecho de superficie, usufructo o arrendamiento sobre la estacién de servicio y, en fin,
«de los datos ofrecidos ¢ cuantas estaciones son de cada tipologia?».

TRIGESIMOPRIMERO.- La parte demandada-recurrida presenté escrito alegando que la informacion
proporcionada por la CNMC venia a confirmar que la duracién del contrato litigioso no era manifiestamente
excesiva; que, no obstante, los datos de la informacién no eran completos, pues solamente se referian al 34%
de las estaciones de servicio; que la cuestion de la duracion ya habia sido objeto de examen en la instancia; que
la demandada-recurrente no tenia peso en el mercado para imponer condiciones mas gravosas que las que por
entonces se estaban pactando por los operadores dominantes en el mercado; que aun cuando se apreciara por
la Sala que la duracién del contrato litigioso era manifiestamente excesiva, ese mismo contrato seguiria siendo
« perfectamente véalido porque no restringe sensiblemente la competencia debido a la escasisima cuota de
mercado de Galp al tiempo de su firma »; que incluso aunque el contrato litigioso se considerase comprendido
en el ambito de aplicacién del art. 101.1 TFUE , tampoco esto implicaria automéaticamente su nulidad, pues
cumplia y cumple las condiciones del art. 101.3 TFUE para beneficiarse de una exencion individual; y por
ultimo, que « el hecho probado en la instancia es que el contrato objeto de andlisis en este recurso no restringe
de forma significativa la competencia », por lo que, en casacion, debe respetarse la « valoracién factica »
del tribunal sentenciador. Mediante otrosi interesé que esta Sala solicitara del TJUE una aclaracién de su
auto de 4 de diciembre de 2014 , es decir, del mismo auto que respondio a la peticion de decision prejudicial
formulada por esta Sala.

TRIGESIMOSEGUNDO.- El 23 de junio de 2015 tuvo entrada en el registro general del Tribunal
Supremo un escrito de la CNMC comunicando que la parte recurrente en casacion habia solicitado de dicha
Comision una ampliacion de la informacion recabada en su dia por esta Sala y que solamente si esta Sala lo
acordase se procederia por dicho organismo a concretar los extremos que se solicitaban.

TRIGESIMOTERCERO.- Por diligencia de ordenacion de 25 de junio de 2015 las presentes actuaciones
guedaron pendientes de nuevo sefialamiento para votacion y fallo del recurso de casacién, por providencia
del siguiente dia 30 se sefial6 la votacién y fallo para el 23 de julio siguiente y por providencia de 7 de julio de
2015 se rectifico el error material padecido en la providencia de 30 de junio y se sefial6 la votacion y fallo del
recurso de casacion para el 23 de septiembre préoximo pasado, en que ha tenido lugar.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castéan ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La exhaustividad de los antecedentes de hecho de la presente sentencia cumple una doble
funcion: la primera, evitar en los fundamentos de derecho una reiteracion de los sucesivos planteamientos
de las partes que pueda oscurecer el nicleo de la cuestion que debe resolver esta Sala; y la segunda, dejar
expedito el camino para entrar a resolver directamente la verdadera cuestién juridica planteada por el recurso
de casacion, que no es otra que la correcta o incorrecta aplicacion de la regla de minimis por la sentencia
recurrida.

Para resolver esta cuestion de acuerdo con el Derecho de la Unidn se dirigio por esta Sala la peticion
de decision prejudicial al TJUE, y para adecuar la resolucion del recurso de casacién a la respuesta del
TJUE interes6 esta Sala de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) la informacion
procedente, como ya se explicé suficientemente en la providencia de 13 de abril de 2015 y, con mas detalle
aun, en el auto de 19 de mayo desestimatorio del recurso de reposicion interpuesto por la parte demandada-
recurrida contra esa providencia.

Lo procedente es, por tanto, entrar a resolver el recurso de casacién sin enturbiar la cuestion juridica
planteada intentando responder punto por punto a la multitud de alegaciones de las partes posteriores a la
interposicion del recurso de casacion, no siempre coherentes, aunque puedan explicarse por el afan de cada
parte de defender a toda costa sus intereses, y en ocasiones traspasando los limites de lo razonable. Asi
sucede, por ejemplo, con las causas de inadmisién alegadas por la parte demandada-recurrida en su escrito
de oposicion al recurso, negando una cuantia litigiosa que con toda evidencia supera los 150.000 euros ( art.
477.2-2° LEC en su redaccion aplicable a este recurso) o proponiendo la inadmision por la mera alusion a la
imposicién de precios en la pagina 4 del escrito de interposicion del recurso de casacion, que ciertamente esta
desconectada del nico motivo del recurso pero no impide conocer lo que este plantea; asi sucede también
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con la peticién de la misma parte demandada-recurrida de que esta Sala interese del TJUE la aclaracién del
auto decisorio de la cuestién prejudicial, o con la peticién de la parte actora-recurrente de seguir interesando
informacion de la CNMC; y asi sucede, en fin, con la insistencia de la parte demandada-recurrida en que el
contrato litigioso seria valido en todo caso, es decir, aun cuando su duracién fuese manifiestamente excesiva
y al margen por tanto de lo resuelto por el TJUE, o en considerar un hecho probado en la instancia que el
contrato litigioso no restringe significativamente la competencia, cuando resulta que esta es precisamente la
cuestion juridica planteada en el recurso y la determinante de la peticién de decision prejudicial dirigida en
Su momento por esta Sala al TJUE.

SEGUNDO.- Entrando por tanto a resolver el recurso, su Unico motivo consta de dos apartados: el
apartado a) se funda en infraccién del art. 81 del Tratado CE en relacion con el art. 5 a) del Reglamento (CE )
n°® 2790/99 y con la doctrina del TJUE representada por las sentencias que se citan; y el apartado b) se funda
en infraccion del art. 81 del Tratado CE en relacion con la jurisprudencia de esta Sala representada por las
sentencias de 30 de junio y 15 de abril de 2009 .

Lo que plantea el motivo es, en esencia, que la sentencia recurrida ha interpretado y aplicado
incorrectamente la doctrina del TJUE sobre la regla de minimis al entender que basta con que la cuota de
mercado del proveedor no supere el 5% para que quede fuera del ambito de la prohibicién establecida en el art.
81.1 del Tratado CE (hoy art. 101.1 TFUE ), cuando lo que en realidad declara el TJUE es que, ademas de a la
cuota de mercado del proveedor, es necesario atender a la duracion del contrato de suministro en exclusiva,
porque si esta duracion fuese superior a la duracién media de los contratos generalmente celebrados en el
mercado afectado, el contrato quedaria incluido en el ambito de la prohibicion pese a la escasa cuota de
mercado del proveedor y, por tanto, seria nulo de pleno derecho.

En el presente caso el contrato de arrendamiento de industria con exclusividad de suministro de
carburantes y combustibles se celebr6 el 1 de junio de 1998 entre la demandante-recurrente "Pozuelo 4 S.L."
como arrendataria y la demandada-recurrida "Galp Energia Espafia S.A." como arrendadora, en virtud de un
derecho de superficie, y proveedora en exclusiva de carburantes y combustibles, por un plazo de 30 afios, si
bien a contar desde el 27 de abril de 1993.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda razonando, por lo que se refiere a la regla de
minimis , que la escasa cuota de mercado del proveedor demandado, no superior al 3% en un mercado en
el que tres grandes proveedores reunian en total una cuota de mercado del 70%, bastaba para considerar
excluido el contrato litigioso, conforme a diversas comunicaciones de la Comision Europea, del &mbito de la
prohibicion establecida en el art. 81 del Tratado CE .

La sentencia de segunda instancia desestimo el recurso de apelaciéon de la demandante razonando, en
esenciay en lo relativo a la regla de minimis , que si el proveedor no supera el 5% de la cuota de participacion
en el mercado relevante, como es el caso, el acuerdo de suministro en exclusiva no afecta significativamente
a la competencia y, por tanto, no entra en el ambito de la prohibicion establecida en el art. 81.1 del Tratado
CE , segun expreso la Comision Europea en su comunicacion de minimis de 22 de diciembre de 2001. En
suma, para la sentencia de segunda instancia, aqui recurrida en casacion,

« [U]nicamente si se superara ese umbral minimo podrian tomarse en consideracion el resto de
circunstancias relevantes (no solo la cuota de mercado por encima de dicho umbral minimo sino también
la duracion de la exclusiva respecto de la duracion media de los contratos generalmente celebrados en el
contrato [ mercado] afectado, etc. ».

Esta Sala, ante las dudas que le planteaba la regla de minimis en su interpretacién por la Comisién
Europea y por la doctrina del TJUE, dirigio peticion de decisién prejudicial al TJUE formulando como primera
pregunta la siguiente:

« 1) Un contrato como el controvertido en el litigio principal, por elque se establece la constitucién, a
favor del proveedor de productos petroliferos, de un derecho de superficie por un periodo de cuarenta y cinco
afios, para que construya una estacién de servicio y se la arriende al propietario del suelo por un periodo de
tiempo equivalente al de duracién de ese derecho, con imposiciéon de una obligacién de compra en exclusiva
durante el mismo periodo, ¢ puede ser considerado de importancia insignificante y no incurrir en la prohibicion
establecida en el articulo 81 CE , apartado 1 (hoy articulo 101 TFUE , apartado 1), por razén principalmente
de la escasa cuota de mercado del proveedor, no superior al 3%, en comparacién con la cuota de mercado
total de solamente tres proveedores, alrededor de un 70%, aunque su duracién exceda de la duracién media
de los contratos generalmente celebrados en el mercado afectado? ».
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La respuesta del TJUE a esta pregunta, en su auto de 4 de diciembre de 2014 , fue la siguiente:

« 1) Un contrato como el controvertido en el litigio principal, por el que se establece la constitucion de
un derecho de superficie a favor de un proveedor de productos petroliferos para que construya una estacion
de servicio y se la arriende al propietario del suelo, con imposicién de una obligacién de compra en exclusiva
durante un largo periodo de tiempo, no tiene, en principio, por efecto restringir sensiblemente la competencia
Y, €n consecuencia, no incurre en la prohibicién establecida en el articulo 81CE , apartado 1, siempre que,
por una parte, la cuota de mercado de ese proveedor no supere el 3% mientras que la cuota de mercado
acumulada de otros tres proveedores represente cerca del 70% y, por otra parte, la duracion de dicho contrato
no sea manifiestamente excesiva respecto de la duracién media de los contratos generalmente celebrados en
el mercado afectado, lo cual debera comprobar el 6rgano jurisdiccional remitente  ».

Al ser imprescindible, para resolver el recurso de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, conocer el
dato de la duracidon media de los contratos generalmente celebrados en el mercado afectado, esta Sala recabd
de la CNMC, al amparo del art. 15 bis LEC , informacién tanto sobre la duracién media de los contratos de
suministro en exclusiva de carburantes y combustibles en general como sobre la duracién de aquellos en
los que, como es el caso, el proveedor fuese titular de un derecho de superficie y en esta condicién hubiera
arrendado las instalaciones al revendedor.

De la informacion facilitada por la CNMC, trascrita integramente en el antecedente de hecho
vigesimoctavo de la presente sentencia, resulta que los contratos mas similares al litigioso (proveedor titular
de un derecho de superficie en cuya virtud arrienda las instalaciones al revendedor) tenian una duracion media
de 31,43 afios en el afio 1993 y una duracion media de 25,74 afios en 1998.

En consecuencia, aun cuando ciertamente la sentencia recurrida adolezca de haber prescindido de ese
dato de la duracion media por considerar suficiente la escasa cuota de mercado de la proveedora demandada
para excluir el contrato litigioso de la prohibicién establecida en el art. 81.1 del Tratado CE , no por ello procede
estimar el motivo, pues la duracién del contrato litigioso de suministro en exclusiva, 30 afios, no era superior,
sino inferior, a la media del afio 1993 (31,43 afos), al que se retrotraian sus efectos, ni manifiestamente
excesiva respecto de la duracion media (25,74 afios) del afio 1998.

El recurso, pues, ha de ser desestimado aplicando la doctrina de esta Sala de la equivalencia de
resultados, porque lo que se plantea en el segundo apartado de su motivo Unico carece de relevancia al
fundarse en dos sentencias de esta Sala sobre la doctrina de la «doble barrera» que tendria como base unas
normas de Derecho nacional (la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia y el Reglamento de Defensa de
la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008) que no estaban vigentes ni al celebrarse el contrato
litigioso de suministro en exclusiva ni al interponerse la demanda, a lo que se une que el criterio de las
sentencias citadas en este apartado del motivo fue matizado por el Pleno de esta Sala en su sentencia de
15 de febrero de 2012 (recurso n°® 1560/2008 ), no sin también considerar que se trataba de una cuestion
nueva, razonando que el criterio de la «doble barrera» debia conjugarse con lo dispuesto en el art. 3.2 del
Reglamento (CE ) n° 1/2003, del Consejo, en cuanto impide prohibiciones de Derecho nacional de acuerdos
gue no restrinjan la competencia en el sentido del art. 81.1 del Tratado, matiz reiterado en las sentencias de
16 de abril de 2012 (recurso n° 436/2009 ), 10 de julio de 2012 (recurso n°® 586/2009 ), 20 de julio de 2012
(recurso n°® 769/2009 ) y 28 de septiembre de 2012 (recurso n° 1991/2009 ).

Por dltimo, a todo lo antedicho conviene afiadir tres precisiones: la primera, que el empefio de la parte
recurrente en tomar como referencia de la duracién media los 5 afios a que se refiere el Reglamento 2790/99
carece de fundamento, como resulta del propio auto de TJUE respondiendo a la peticién de decision prejudicial
formulada por esta Sala, del auto del propio TJUE de 3 de septiembre de 2009 (asunto C-506/01 ) y de la
jurisprudencia de esta Sala representada por la ya citada sentencia de Pleno de 15 de febrero de 2012 y las
también citadas de 6 de abril de 2012 , 10 de julio de 2012 , 20 de julio de 2012 y 28 de septiembre de 2012 ;
y la segunda precision es que la desestimacion de la nulidad del contrato de arrendamiento de industria con
abastecimiento y suministro en exclusiva de 1 de junio de 1998 implica la desestimacion de la nulidad de los
demas contratos también referidos en la demanda, fundamentalmente referidos a la constitucion del derecho
de superficie y a compromisos futuros de suministro en exclusiva, pues la nulidad interesada lo era en funcion
del suministro en exclusiva.

TERCERO.- Pese a la desestimacion del recurso esta Sala considera que el caso presentaba serias
dudas de derecho en lo relativo a la regla de minimis , como evidencia el propio planteamiento de la cuestion
prejudicial, y que el recurso estuviera justificado por la interpretacion y aplicacién de dicha regla en la sentencia
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recurrida, de modo que, conforme al art. 398.1 en relacion art. 394.1, ambos de la LEC , no procede imponer
especialmente a ninguna de las partes las costas del recurso.

CUARTO.- Conforme al apartado 9 de la d. adicional 152 LOPJ, la parte recurrente perdera el depdsito
constituido.

QUINTO.- Conforme al art. 212.3 LEC, procede comunicar la presente sentencia a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la demandante "Estacion de Servicio
Pozuelo 4 S.L" contra la sentencia dictada el 16 de octubre de 2009 por la Seccion 282 de la Audiencia
Provincial de Madrid en el recurso de apelacién n® 463/2008 .

2°.- Confirmar el fallo de la sentencia recurrida.

3°.- No imponer especialmente las costas del recurso a ninguna de las partes.

40 - Que la parte recurrente pierda el depdsito constituido.

5°.- Y comunicar la presente sentencia a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco Marin
Castan , ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Letrado/a de la Administracion de
Justicia de la misma, certifico.
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