N8 Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma N8
Referencia: NCJ067652

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1469/2024, de 6 de noviembre de 2024
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1049/2024

SUMARIO:

Defensa de la competencia. Fijacion indirecta de precios. Arrendamiento de industria. Contratos de
abanderamiento. Abastecimiento de combustible en exclusiva. Modalidad CODO. Inversion de la
carga de la prueba. Decisiones previas de las autoridades de la competencia. Indemnizacion de
dafios y perjuicios.

Contrato de arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento respecto de la unidad de suministro
(gasolinera). Cambio de jurisprudencia de la sala en aplicacion de la STIJUE de 20 de abril de 2023, C-25/21.
Mas del 80% de la red de distribucion de carburantes al por menor en el mercado espafiol sigue el precio
maximo/recomendado que las operadoras de su bandera les comunican, restringiendo la competencia entre
las estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio.

Cuando se haya constatado por la autoridad de la competencia, mediante resolucién que haya devenido
firme tras su impugnacion en sede judicial, la comision de una infraccion del Derecho de la competencia,
debera considerarse luego, incluso en el marco de una accion de nulidad ejercitada al amparo del art. 101.2
TFUE, que la infraccion ha quedado acreditada por la parte demandante, salvo que medie prueba en contra
por la parte demandada, siempre que la naturaleza de la misma y su alcance material, personal, temporal y
territorial coincidan. En este caso la distribuidora quedo sancionada por restringir competencia, por lo que
de acuerdo a la sentencia del TJUE de 20 de abril de 2023 (asunto C-25/21) opera en esta clase de litigios
una suerte de inversion de la carga de la prueba que traslada a la parte demandada (distribuidora) el peso
de tener que desvirtuar con medios de prueba adecuados para ello la apreciacién de la infraccion en el caso
enjuiciado de restriccion de la competencia. Debe ser la compafiia de bandera quien pruebe que, en el caso
enjuiciado, no hubo tal fijacion indirecta de precios.

Sobre esas bases y vistas las Resoluciones de la CNC antes mencionadas, la Audiencia Provincial concluye
gue, aunque en teoria las estaciones de servicios que operan bajo la bandera de Repsol pudieran apartarse
de los precios maximos o recomendados, en la practica encuentran importantes desincentivos para hacerlo,
lo cual produce claros efectos anticompetitivos en relacién con la competencia intramarca. Asi como que
igualmente se ve afectada la competencia intermarca, en la medida en que se considera acreditado el
alineamiento de precios entre las distintas operadoras debido a una serie de factores, tales como la idéntica
forma de establecer los precios maximos de las estaciones de servicio que abanderan, que no es otra que
sefialarlo conforme a los precios que estan fijando sus competidores, asi como la idéntica forma de
establecer el resto de los parametros que definen las relaciones comerciales con los titulares de las
estaciones de servicio.

También sefalar que para que el contrato se declare nulo no es imprescindible que alguna de sus clausulas
infrinja de inicio y per se el Derecho de la competencia, puesto que basta que en su ejecucion se incurra en
alguna préctica que tenga por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado interior y, en particular, los que consistan en fijar directa o indirectamente los precios de compra
o de venta.

El dafio indemnizable debe ser consecuencia ldgica de la conducta ilicita, y en este caso consistiria en que
la imposibilidad de fijar libremente el precio final de venta al pablico por parte del distribuidor le impedia -a
su vez- beneficiarse del denominado efecto volumen (el impacto de los cambios en la cantidad de productos
o servicios vendidos sobre la cifra final de ventas resultante), es decir, vender mas producto por ser su precio
mas competitivo, con un eventual o hipotético beneficio. Y estos serian los términos en los que deberia
haberse basado -con su correspondiente prueba- la pretension indemnizatoria.

PRECEPTOS:
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), arts. 101.1 y 102.
Ley 16/1989, (Defensa de la Competencia), arts. 1y 2.

Cadigo civil, arts. 1.106, 1.902 y 1.968.2.
Reglamento (CE) n.° 1/2003 (aplicacién de las normas sobre competencia) arts. 2 y 6.
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Letrada de la Administracién de Justicia: liIma. Sra. Dfia. M2 Teresa Rodriguez Valls
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
PLENO
Sentencia nim. 1469/2024
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 6 de noviembre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A.,
representada por la procuradora D.2 Maria José Bueno Ramirez, bajo la direccién letrada de D.2 Maria de las
Mercedes Villarrubia Garcia, contra la sentencia num. 70/2023, de 13 de noviembre, dictada por la Seccion 32.2 de
la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacion nim. 116/2023, dimanante de las actuaciones de juicio
ordinario nim. 1143/2017 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid, sobre Defensa de la Competencia. Ha sido
parte recurrida Husco S.L., representada por la procuradora D.2 Silvia Vazquez Senin y bajo la direccion letrada de
D. Eduardo Fernandez Bermejo.

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

1.- La procuradora D.2 Silvia Vazquez Senin, en nombre y representacién de Husco S.L., interpuso demanda
de juicio ordinario contra Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

«por la que: »1°.- Se declare la nulidad de la relaciéon Juridica que vincula a HUSCO S.L. con REPSOL
COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A., respecto de la Instalacién de Suministros a Vehiculos sita
en la C/ Martinez de la Riva 119 de Madrid por entrar en el ambito de aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE.
»2°,- Como consecuencia de la infraccion del articulo 101 del TFUE, se condene a la demandada a indemnizar a
esta parte por dafios y perjuicios ocasionados desde el 6 de marzo de 2017 hasta la fecha, en la cantidad que resulte
de determinar la diferencia media anual existente entre el precio de transferencia de REPSOL a HUSCO S.L. (PVP
medio anual fijado por REPSOL a HUSCO S.L., MENOS margen/comision, IVA y el IVMH) y los precios de venta
medios anuales mas favorables aplicados otras Instalaciones de Suministros a Vehiculos por la propia demandada
y otros suministradores, que actian como distribuidores independientes a las cuales su operador/proveedor no les
haya fijado el PVP, ni de forma directa ni indirecta; multiplicado por el nimero de litros de cada producto en cada
afio suministrados por REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A. a HUSCO S.L. desde el dia
6 de marzo de 1997 hasta la fecha. La cantidad indemnizatoria que se fije en  Sentencia, debera ser
incrementada en los intereses legales correspondientes.

»3°.- Condenando a la demandada en cualquiera de los extremos al pago de las costas ocasionadas, y
demas efectos que legalmente correspondan derivados de la presente demanda y suplico».

2.- La demanda fue presentada el 6 de noviembre de 2017 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid, se registré con el niim. 1143/2017. Una vez admitida a tramite, se emplaz6 a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 M.2 José Bueno Ramirez, en representacion de REPSOL COMERCIAL DE

PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A., contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion
integra de la demanda con expresa condena en costas a la parte contraria.
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4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid dictd sentencia n.° 484/2022, de 8 de abiril, con la siguiente parte dispositiva:

«Que debo desestimar y desestimo integramente la demanda interpuesta por HUSCO, S.L. contra REPSOL
COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. absolviendo a la demandada de todos los pedimentos
contra ella deducidos.

Con expresa imposicion de costas a la parte demandante.»

Segundo. Tramitacién en segunda instancia.
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Husco S.L.

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la seccion 32.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que
lo tramit6é con el niUmero de rollo 116/2023 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha 13
de noviembre de 2023, cuya parte dispositiva establece:

«1°, Estimamos, en parte, el recurso de apelacién interpuesto por la representacién de HUSCO SL contra
la sentencia pronunciada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Madrid en el procedimiento n® 1143/2017, por lo
gue debemos revocar y revocamos esa resolucion judicial.

»20°.- Estimamos, en parte, la demanda y declaramos la nulidad de la relacion juridica de arrendamiento de
industria y de exclusiva de abastecimiento que ha vinculado a HUSCO S.L. con REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A respecto a la Unidad de Suministro n® 3927, sita en la C/ Martinez de la Riva
n° 119 de Madrid, por la infraccion del Derecho de la competencia.

»3°.- Condenamos a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A a indemnizar a
HUSCO S.L. por los dafos y perjuicios a ésta ocasionados, en la cantidad que se fijara en ejecucién de sentencia
conforme a las siguientes operaciones:

a) se determinara cudl es la diferencia media anual que existe entre el precio de transferencia aplicado por
REPSOL a HUSCO S.L. (PVP medio anual fijado por REPSOL, menos la comision y los impuestos - IVA e IVMH) y
el precio medio anual en el periodo de referencia, calculado en términos que resulten comparables, aplicado al
suministro libre a estaciones de servicio, abanderadas y no abanderadas, que operasen en régimen de venta en
firme en el entorno en el que se hallaba emplazada la unidad de suministro explotada por la parte demandante (en
un radio de 25 kilometros tomando como centro del circulo de influencia el punto en el que se localiza la instalaciéon
objeto de litigio);

b) el resultado se multiplicara por el nimero de litros de cada producto en cada afio suministrados por
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A. a HUSCO
S.L. por el periodo comprendido entre el dia 6 de marzo de 1997 y aquél en el que finaliz6 el suministro por parte
de la entidad demandada; la operativa se efectuara aplicando anualmente un criterio de actualizacién de deuda de
valor que utilizara como referencia el interés legal del dinero; y

¢) al resultado de las precedentes operaciones habra que sustraerle la cifra equivalente al ahorro en renta
del que se ha beneficiado HUSCO S.L. durante un periodo de duracién equivalente al concernido por la relacion
contractual con REPSOL que ha quedado anulada, calculado con respecto a la renta media de mercado que
corresponda al arrendamiento de una unidad de suministro de caracteristicas similares, computado por anualidades
y aplicando un criterio de actualizacion de deuda de valor que utilizara como referencia el interés legal del dinero.

»4°,- No efectuamos expresa imposicion de las costas derivadas la primera instancia. »5°.- Tampoco
efectuamos expresa imposicion de las costas correspondientes a la segunda instancia.

Devuélvase a la parte apelante el deposito que hubiera tenido que constituir para poder recurrir».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion.

1.- La procuradora D.2 M.2 José Bueno Ramirez, en representacion de Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A., interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero. -Al amparo del art. 477.3 y 477.4 LEC. La Sentencia infringe el art. 101 TFUE, el art. 2 del
Reglamento 1/2003, el 217 LEC y el art. 4 bis LOPJ, al interpretar y aplicar erroneamente la STIUE C-25/21 e invertir
incorrectamente la carga de la prueba.

»Segundo.- Al amparo de los arts. 477.3y 477.4 LEC. La Sentencia ha infringido el art. 217 LEC en relacion
con el art. 24.1 CE, al negar de forma arbitraria e irracional la suficiencia probatoria de la documentacién aportada
a efectos de considerar acreditado que Husco podia conceder descuentos.
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»Tercero.- Al amparo del art. 477.3 LEC y 477.4 LEC. La Sentencia infringe el art. 1968.2 Cc. La accién de
dafios ejercitada estaria prescrita y el dies a quo no comienza con la terminacién del Contrato, sino desde la firmeza
de la Resolucién CNC.

»Cuarto.- Alamparo del art. 477.3 y 477.4 de la LEC por infraccion del art. 1106 y 1902 Ccy la jurisprudencia
que los desarrolla. La Sentencia impone el resarcimiento de un dafio no indemnizable pues Husco nunca habria
podido operar en un régimen de libertad de precios al no ser titular del punto de suministro y por la falta de conexién
entre la infraccion denunciada y el dafio reclamado.

»Quinto.- Al amparo del art. 477.3 y 477.4 LEC por infraccion del art. 101.2 TFUE en relacién con el art. 4
bis LOPJ y de la interpretacion realizada por la STJUE C-25/21. La Sentencia declara la nulidad del Contrato pese
a reconocer que ninguna de sus clausulas es contraria al art. 101 TFUE».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 22 de mayo de 2024, cuya parte dispositiva
€s como sigue:

«Admitir los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién (sic) interpuestos por la
representacion procesal de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., contra la sentencia n.° 70/2023, de
13 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 28.2, en el rollo de apelacion n.° 116/2023,
dimanante de los autos de procedimiento ordinario n.° 1143/2017, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid».

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

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacion y fallo el 2 de
octubre de 2024, en cuya deliberacion los magistrados intervinientes acordaron solicitar del presidente la avocacion
del recurso al pleno de la sala. Lo que se acordé mediante providencia de esa misma fecha, que hizo un nuevo
sefialamiento para pleno para el dia 30 de octubre de 2024, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes.

1.- El 1 de noviembre de 1993, Repsol Combustibles Petroliferos S.A. (actualmente, Repsol Comercial de
Productos Petroliferos S.A., y en lo sucesivo, Repsol) y D. Maximino suscribieron un contrato de arrendamiento de
industria y exclusiva de abastecimiento respecto de la unidad de suministro (gasolinera o estacion de servicio) sita
en la calle Martinez de la Riva n® 119, de Madrid; con una duracién pactada hasta el 31 de octubre de 2018.

2.- El 6 de marzo de 1997, se subrog6 en dicho contrato, en la posicion de arrendataria, la sociedad Husco
S.L. (en lo sucesivo, Husco).

3.- El contrato de arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento incluia entre otras las siguientes
clausulas: (i) la asuncion por el arrendatario del negocio de la obligacion de mantenimiento y conservacion de la
estacion y sus instalaciones; (i) la obligacion por el arrendatario del cumplimiento de la normativa fiscal y laboral
como empresario, con asuncion de las consecuencias del incumplimiento; (iii) la obligacion del arrendatario de
suscribir un seguro de responsabilidad civil por los posibles dafios provocados por la instalacion; (iv) la obligacion
del arrendatario de tener la instalacién permanentemente surtida; (v) la asuncion por el arrendatario de los riesgos
por los productos objeto de la exclusiva desde su recepcién; (vi) la asuncién por el arrendatario de la obligacion de
garantia por la correcta medicion e identidad de los productos suministrados; (vii) la obligacién de pago por el
arrendatario del pago al contado de los productos suministrados y en su caso en un plazo maximo de nueve dias
desde su recepcion e independientemente de cualquier contingencia posterior; (viii) la obligacion del arrendatario
de comercializar los productos carburantes y combustibles en nombre y por cuenta de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, S.A., al precio y en las demas condiciones por esta sefialados, dentro de los limites
legalmente autorizados.

En cuanto a las contrapartidas econémicas es de destacar: (i) cualquier descuento que pudiere aplicar sera
con cargo a su comision; las ventas a los clientes se efectuaran al contado; el crédito que pueda eventualmente
conceder el arrendatario serd por su cuenta y riesgo; (ii) el arrendatario percibira de Repsol las comisiones
determinadas en el ambito del Monopolio de Petréleos por la Delegacion del Gobierno en la CAMPSA, que
permaneceran aplicables en tanto se disponga legalmente otra cosa. A falta de determinaciéon de las
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correspondientes comisiones por la Administracion, el arrendatario percibird una comisién o retribucién que se
establecera de mutuo acuerdo entre las partes, y vendra determinada, entre otros factores, por el volumen que
alcancen las ventas en la unidad de Suministro, y sera similar a la percibida por otros titulares de unidades de
suministro en las mismas circunstancias. La comision asi establecida no sera inferior a la media de las comisiones,
0 margenes comerciales en su caso, que se perciban en el mercado de otros suministradores, en el mismo area
geografica o comercial. En tanto no se alcance el correspondiente acuerdo, permanecera aplicable la comision que
se viniere percibiendo, sin perjuicio de las regularizaciones que se establezcan una vez obtenido aquel.

4.- El 7 de noviembre de 2001, Repsol remitié a Husco una carta a la que acompafiaba una propuesta de
contrato en el que se incluian las orientaciones y recomendaciones contenidas en la normativa europea, para
adaptar el previo contrato a dicha normativa. Al tiempo, emplazaba a Husco para la firma de ese nuevo documento,
si libre y voluntariamente lo aceptaba. La falta de suscripcion del nuevo contrato implicaria el mantenimiento del
anterior contrato vigente, del que se entenderian eliminadas cualesquiera restricciones a la competencia o a la plena
libertad de actuacion comercial del agente que pudiera contener como consecuencia de la renuncia que igualmente
contenia dicha comunicacion.

5.- El 30 de julio de 2009, la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) dicté una Resolucién que
consider¢ acreditada la infraccion del art. 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia ( LDC)
y del art. 81.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, por parte de tres operadoras de productos
petroliferos, entre ellas Repsol, al haber fijado indirectamente el precio de venta al publico por empresarios
independientes (estaciones de servicio) que operaban bajo su bandera y restringiendo la competencia entre las
estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio.

La CNC adopt6 esta resolucién al acoger las conclusiones alcanzadas por la Direccién de Investigacion,
que habia incoado de oficio un expediente sancionador contra las tres operadoras el 30 de julio de 2007 por
supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el art. 1 LDC, consistentes en la fijacién indirecta
de los precios de venta al publico del carburante; posteriormente ampliado, en la fase resolutoria, al art. 81.1 TCE.

De acuerdo con la Direccién de Investigacién: (1) Segun los datos acreditados, mas del 80% de la red de
distribucion de carburantes al por menor en el mercado espafiol sigue el precio maximo/recomendado que las
operadoras de su bandera les comunican. (2) Los precios minoristas revelan escasa variabilidad en los entornos
competitivos, lo que refleja las escasas presiones competitivas, tanto intramarca como intermarca. (3) Las causas
de los problemas de competencia radican no solo en el nivel de concentracion, sino en la existencia de determinadas
practicas verticales, que si bien en otro contexto resultarian inocuas para la competencia, tienen un efecto
acumulativo claramente anticompetitivo derivado de su funcionamiento dentro de la red de cada operador y en el
conjunto del haz de acuerdos formado por las tres redes que representan mas de las 2/3 partes de la oferta nacional
(41%, 18% y 8%). (4) A pesar de que ha sido acreditada la posibilidad fisica (con mayores o menores problemas de
eficacia operativa) por parte de los distribuidores al por menor de combustibles de modificar los precios
méaximos/recomendados, el hecho cierto es que estos distribuidores se alinean y aplican de forma practicamente
invariable los citados precios. (5) Las razones que motivan dicho seguimiento se explican tanto por las
caracteristicas patrimoniales y de gestion de la red de estaciones de servicio, donde los tres operadores en cuestion
acumulan una elevada cuota de mercado y un porcentaje importante de estaciones de servicio gestionadas
directamente, como por la serie de practicas analizadas.

6.- En atencion a tales conclusiones, la referida Resolucion CNC de 30 de julio de 2009 contiene en su parte
dispositiva los siguientes pronunciamientos:

«PRIMERO.-Declarar que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,

S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A. han infringido el articulo 1 de la
Ley 16/1989, de 16 de julio de Defensa de la Competencia y el articulo 81.1 del Tratado CE, al haber fijado
indirectamente el precio de venta al publico a empresarios independientes que operan bajo su bandera, restringiendo
la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio.

»SEGUNDO.-Declarar que todos los contratos que incluyen clausulas en virtud de las cuales el principal le
traslada a la otra parte firmante del acuerdo riesgos comerciales o financieros no insignificantes seran tratados, a
efectos de la aplicacion del Derecho de la Competencia, como contratos de reventa.

»TERCERO.- Declarar que cualquier clausula contractual que figure en los contratos de suministro de
carburante de REPSOL, CEPSA y BP en la que se establezca que el precio de adquisicion del combustible se
referencia al precio maximo o recomendado, ya sea el de la propia estacion de servicio o de los competidores del
entorno, es contraria al articulo 1 de la LDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un
efecto equivalente a este tipo de clausulas.
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»CUARTO.- Declarar que cualquier clausula contractual que figure en los contratos de suministro de
carburante de REPSOL, CEPSA Yy BP en la que se establezca que las comisiones/margenes a percibir se calcularan
a niveles similares a los de la zona donde se ubica la estacidn de servicio objeto del contrato es contraria al articulo
1delaLDCy 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto equivalente a este tipo de
clausulas.

»QUINTO.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP a que, a partir de la notificacién de la presente resolucion,
tomen las medidas necesarias para la cesacién de todas aquellas practicas que contribuyan a la fijacién indirecta
del precio de los combustibles a la venta en Estaciones de Servicio de las redes abanderadas por REPSOL, CEPSA
y BP en las que los gestores sean empresarios independientes a los efectos de la aplicacion de las normas de
competencia y, en particular:

i. Con el fin de que los precios aplicados a los clientes figuren correctamente en los tickets justificativos de
compra emitidos por los terminales de pago propio, tanto para el cliente como para el gestor de la EESS, no podran
operar en dichos terminales sistemas que dificulten la introduccién manual del precio de venta final en cada
operacion de venta. El precio maximo/recomendado no podra estar incorporado en dichas terminales.

ii. No podréan operar en su red sistemas en los terminales de punto de venta que impidan o dificulten conocer
y obtener justificantes de los descuentos practicados, bien para su uso como justificante de un gasto promocional o
para justificar una rectificacion de factura.

iii. No podréan emplear en su red sistemas de facturacion que obstaculicen las rectificaciones de facturas que
sean precisas para reflejar los descuentos practicados por el gestor de la estacion de servicio.

iv. No podran ocultar el conocimiento por parte del gestor de la estacion de servicio del descuento total que
se aplica al cliente de cada tarjeta de fidelizacion cuando dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia
que le corresponda.

»SEXTO.- Imponer a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A una multa de CINCO
MILLONES DE EUROS (5.000.000 euros) por la infraccion sancionada.

[...]

»NOVENO.- Intimar REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA
ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A para que en el futuro se abstengan de realizar las
practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente.

»DECIMO.- Ordenar a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA
ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A la publicacion, a su costa y en el plazo de dos meses a
contar desde la notificacion de esta Resolucion, de la parte dispositiva de esta Resolucion en las paginas de
economia de dos de los diarios de informacién general de mayor difusion en todo el territorio nacional. En caso de
incumplimiento se le impondra una multa coercitiva de 600 euros por cada dia de retraso.

»UNDECIMO.- Los sancionados, justificara ante la Direccion de Investigacion el cumplimiento de la totalidad
de las obligaciones impuestas en los anteriores apartados.

»DUODECIMO.- Instar a la Direccién de Investigacion para que vigile y cuide del cumplimiento de esta
Resolucién».

7.- El 22 de mayo de 2015, la Sala Tercera del Tribunal Supremo dicté una sentencia que desestimé el
recurso planteado por Repsol contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, que habia
desestimado el recurso contencioso-administrativo formulado contra la Resolucién del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009, que adquirié asi firmeza.

8.- Durante los afios siguientes, se incoaron sucesivos expedientes con la finalidad de comprobar el grado
de cumplimiento de lo ordenado, que culminaron con el dictado de diversas Resoluciones administrativas (en 2013,
2015, 2017 y 2020, con su impugnacion judicial posterior), que detectaron cierta renuencia de las petroleras, entre
ellas Repsol, a atenerse de modo estricto a lo que les habia sido impuesto, ante lo que solo habian mostrado un
progresivo grado de parcial atencion.

9.- El 1 de septiembre de 2016, Husco dejé de expender el producto suministrado por Repsol, quien en
octubre siguiente remitié un burofax a Husco por el que resolvia el contrato y le imputaba su incumplimiento.

10.- El 27 de junio de 2017, Repsol interpuso una demanda contra Husco en la que solicitaba la resolucion
del contrato que les vinculaba. Lo que dio lugar al juicio ordinario nim. 615/2017 del Juzgado de Primera Instancia
nam. 9 de Madrid.

11.- El 6 de noviembre de 2017, Husco interpuso una demanda contra Repsol ante los Juzgados de lo

Mercantil de Madrid, en la que alegé la nulidad del contrato de arrendamiento de industria y exclusiva de
abastecimiento por incumplimiento del derecho de la competencia, por la fijacion por parte de Repsol de los precios
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de venta al publico de los carburantes expedidos en la unidad de suministro arrendada. Esta demanda dio lugar al
procedimiento ordinario nim. 1143/2017, del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid, que es el que nos ocupa.

Ello conllevé que la Seccién 10* de la Audiencia Provincial de Madrid ordenara la suspensién del
mencionado juicio ordinario seguido en el Juzgado de Primera Instancia, 9 de Madrid, hasta que se dictara sentencia
firme en este procedimiento mercantil.

12.- Previa oposicion de Repsol, el juzgado de lo mercantil dicté sentencia desestimatoria de la demanda.

En lo que ahora interesa, la sentencia calificé la relacion juridica litigiosa como un contrato de arrendamiento
de industria y exclusiva de abastecimiento de una estacion propiedad de Repsol (un contrato CODO, segun la
terminologia habitual en el sector o Company Owned-Dealer Operated: instalaciones en las que el operador al por
mayor conserva la propiedad o bien la titularidad de un derecho real de superficie o usufructo del punto de venta,
pero tiene cedida la gestion a favor de un tercero con exclusividad de suministro de los productos del operador), con
una duracién de 25 afios. Y puso de manifiesto que en el afio 2001 Repsol ofrecié una adaptacion del contrato a la
normativa europea sin que conste que el arrendatario la aceptara.

El juez mercantil consider6 que el contrato no estaba vinculado a ningun derecho real (ni usufructo, ni
servidumbre, ni ningln otro) y que Repsol era a todos los efectos la titular de la unidad de suministro. Asi como que
no podia hablarse de fijacion de precios, en la medida en el que en el propio contrato se reconocia expresamente
la libertad del comisionista para poder aplicar descuentos sobre el precio recomendado. Y rechazé que fuera
imposible aplicar tales descuentos debido a los gastos de explotacion necesarios para el desarrollo del negocio.

13.- Husco interpuso un recurso de apelacion que fue estimado por la Audiencia Provincial de Madrid, que
revoco la sentencia de primera instancia y estimo en parte la demanda.

En lo que para este recurso importa, la Audiencia Provincial consideré, resumidamente, que la postura que
hasta ahora habia mantenido la jurisprudencia espafiola sobre la inexistencia de fijacién de precios por la posibilidad
de realizar descuentos debia ser revisada, o cuando menos matizada, como consecuencia de la jurisprudencia
emanada del TJUE en la sentencia de 20 de abril de 2023 (asunto C-25/21 ), que ha establecido que, cuando se
haya constatado por la autoridad de la competencia, mediante resolucidn que haya devenido firme tras su
impugnacion en sede judicial, la comisién de una infraccion del Derecho de la competencia, debera considerarse
luego, incluso en el marco de una accién de nulidad ejercitada al amparo del art. 101.2 TFUE, que la infraccion ha
gquedado acreditada por la parte demandante, salvo que medie prueba en contra por la parte demandada, siempre
que la naturaleza de la misma y su alcance material, personal, temporal y territorial coincidan.

Tiene igualmente en consideracion la Audiencia Provincial que la mencionada STJUE de 20 de abril de 2023
declara que, incluso si las infracciones constatadas en esas resoluciones solo coincidiesen de manera parcial con
la que fuera objeto de la posterior accién (en cuanto al autor, la naturaleza, la calificacion juridica, la duracién vy el
alcance territorial de la infraccién constatada), aun asi podrian esgrimirse como indicio de la existencia de los hechos
a los que se hace referencia en las referidas resoluciones. En definitiva, que opera de ese modo en esta clase de
litigios una suerte de inversion de la carga de la prueba que traslada a la parte demandada el peso de tener que
desvirtuar con medios de prueba adecuados para ello la apreciacién de la infraccion en el caso enjuiciado.

Sobre esas bases y vistas las Resoluciones de la CNC antes mencionadas, la Audiencia Provincial concluye
gue, aungue en teoria las estaciones de servicios que operan bajo la bandera de Repsol pudieran apartarse de los
precios maximos o recomendados, en la practica encuentran importantes desincentivos para hacerlo, lo cual
produce claros efectos anticompetitivos en relacién con la competencia intramarca. Asi como que igualmente se ve
afectada la competencia intermarca, en la medida en que se considera acreditado el alineamiento de precios entre
las distintas operadoras debido a una serie de factores, tales como la idéntica forma de establecer los precios
maximos de las estaciones de servicio que abanderan, que no es otra que sefialarlo conforme a los precios que
estan fijando sus competidores, asi como la idéntica forma de establecer el resto de los parametros que definen las
relaciones comerciales con los titulares de las estaciones de servicio.

Por lo tanto, segun la Audiencia Provincial, concurren los presupuestos sefialados por el TJUE para que
opere la inversion de la carga de la prueba, porque, precisamente, en el caso de la gasolinera que regenta Husco
nos hallamos ante una relacién contractual incardinable en las caracteristicas (tanto en lo que incumbe al autor de
la infraccién constatada, como a su naturaleza, su calificacién juridica, su duracion y su alcance territorial) de
aquellas explotaciones que fueron analizadas por la autoridad de la competencia y con respecto a las cudles se
aprecié la practica de la imposicién indirecta de precios. El supuesto de hecho objeto de litigio tiene un perfecto
encuadre en el ambito de la clase de infraccidn anticoncurrencial detectada por la autoridad de la competencia, que
declaré la existencia de la conducta ilicita, identificando su mecanismo de produccidn, e impuso por ello sanciones
pecuniarias y obligaciones de hacer para el cese en tal comportamiento anticompetitivo, que motivaron la apertura
de ulteriores expedientes de seguimiento, que terminaron con sucesivas Resoluciones administrativas en los afios
siguientes (2013, 2015, 2017 y 2020, con su impugnacion judicial posterior), con la finalidad de comprobar el grado
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de cumplimiento de lo ordenado, lo que permitié detectar cierta renuencia de Repsol a atenerse de modo estricto a
lo que les habia sido impuesto, ante lo que solo habian mostrado un progresivo grado de parcial atencién. Y como
quiera que Repsol no ha probado que no haya incurrido en una fijaciéon indirecta de precios, debe estimarse la
nulidad contractual pretendida. Asimismo, concede una indemnizacion, cuya cuantificacion difiere a ejecucion de
sentencia, mediante el establecimiento de unas bases que parten de la misma premisa utilizada por la actora, si
bien con determinadas correcciones geograficas y temporales y con aplicacién de determinados descuentos.

14.- Repsol interpuso un recurso de casacion.
Segundo.

Primer y quinto motivos de casacién. Nulidad contractual por fijacion de precios. Cambio de jurisprudencia
por aplicacion de la jurisprudencia del TJUE. Resolucién conjunta

Planteamiento:

1.- El primer motivo de casacion denuncia la infraccion de los arts. 101 TFUE, 2 del Reglamento 1/2003,
217 LEC vy 4 bis LOPJ, al interpretar y aplicar erroneamente la STIJUE de 20 de abril de 2023, C-25/21.

En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que la sentencia recurrida se aparta
de la jurisprudencia dictada hasta ahora en la materia e invierte indebidamente la carga de la prueba, que requeriria
una completa homogeneidad entre la conducta sancionada en la resolucion administrativa y lo invocado en el
proceso civil que aqui no concurre.

La resolucion de la CNC no analiza relaciones contractuales concretas, sin que en este caso se den las
circunstancias de alineacion de precios que tuvo en cuenta la autoridad de competencia, ni tampoco existe identidad
temporal, pues no se justifica que una conducta iniciada en 1997 perviviera hasta 2016.

2.- El quinto motivo de casacién denuncia la infraccion del art. 101.2 TFUE en relacién con el art. 4 bis LOPJ
y de la interpretacién realizada por la STJUE C25/21.

En el desarrollo del motivo, la parte recurrente aduce, sintéticamente, que la sentencia recurrida declara la
nulidad del contrato pese a reconocer que ninguna de sus clausulas es contraria al art. 101 TFUE.

3.- Los dos motivos se refieren a la procedencia de la nulidad contractual. El quinto supone, en buena
medida, una reformulacién del primer motivo, y ambos se refieren a la traslacion de la jurisprudencia del TJUE y la
vinculacién del juez civil respecto de las conclusiones de la autoridad de competencia. Por ello, procede su
resolucion conjunta, para no incurrir en indtiles repeticiones.

Decision de la Sala:

1.- Como correctamente afirma la sentencia recurrida, la jurisprudencia de la sala respecto de la fijacion de
precios en contratos como el que nos ocupa era contraria a la afirmacion de que se producia tal fijacion, aunque
fuera indirecta.

En la sentencia de pleno 67/2018, de 7 de febrero, declaramos que, si bien en un primer momento, respecto
de contratos de abanderamiento similares al de este procedimiento, esta sala mantuvo una postura muy estricta en
las sentencias 1066/2008, de 20 noviembre, y 249/2009, de 15 de abril, el criterio se matiz6 a partir de la sentencia
863/2009, de 15 de enero de 2010, en la que, siguiendo la pauta fijada por el Tribunal de Justicia en la STIJCE de
11 de septiembre de 2008, C- 279/06 (caso Cepsa ), y la STIJUE de 2 de abril de 2009, C-260/07 (caso Pedro 1V ),
establecid que las clausulas relativas a los precios de venta al publico podian acogerse a la exencion por categorias
prevista en el Reglamento CEE n° 1984/83 si el proveedor se limitaba a imponer un precio de venta maximo o a
recomendar un precio de venta y el revendedor tenia la posibilidad real de determinar el precio final de venta al
publico.

Las sentencias 214/2012, de 16 de abril; 447/2012, de 10 de julio; 91/2012, de 20 de julio; y 601/2012, de
24 de octubre, refrendaron esta postura. Y las sentencias 713/2014, de 17 de diciembre; 764/2014, de 13 de enero
de 2015 (Pleno); 699/2015, de 17 de diciembre; 450/2018, de 17 de julio; y 618/2020, de 17 de noviembre,
culminaron esta evolucion jurisprudencial. Tales resoluciones partian de la doctrina fijada por el TJUE en la citada
sentencia de 2 de abril de 2009, caso Pedro IV (C-260/07 ), que atribuy6 al tribunal nacional que conoce del litigo la
facultad de «verificar, teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones contractuales consideradas en su contexto
econdmico y juridico, asi como el comportamiento de las partes del litigio principal, si el precio de venta al publico
recomendado por el suministrador no constituye en realidad un precio de venta fijo o minimo» (apartado 79). Y para
ello debia «examinar si el revendedor tiene una posibilidad real de disminuir ese precio de venta recomendado. En
particular, debe comprobar si tal precio de venta al publico no se impone, en realidad, a través de medios indirectos
o subrepticios, como la fijacién del margen de distribucién del revendedor o del nivel maximo de las reducciones
gue puede conceder a partir del precio de venta recomendado, la formulacion de amenazas, intimidaciones o
advertencias, la prevision de sanciones o el ofrecimiento de incentivos» (apartado 80).

Asimismo, las sentencias 713/2014, de 17 de diciembre, y 764/2014, de 13 de enero de 2015, se remitieron
expresamente a la sentencia 789/2012, de 4 de enero de 2013, conforme a la cual «si el contrato permite hacer
descuentos en el precio de venta al publico, la prueba de su imposibilidad real incumbe a la parte litigante que pide
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la nulidad, normalmente mediante prueba pericial, de modo que por regla general habra de respetarse el juicio
probatorio del tribunal de instancia sobre este punto», como ya se dijo en las SSTS 61/2011, de 28 de febrero;
312/2011, de 5 de mayo; 300/2011, de 13 de junio; 647/2011, de 28 de septiembre; 739/2011, de 2 de noviembre;
166/2012, de 3 de abril; y 236/2012, de 10 de abril. Y la doctrina contenida en las mismas volvié a reiterarse en las
sentencias 699/2015, de 17 de diciembre, y 54/2019, de 24 de enero.

2.- Respecto del efecto vinculante para los tribunales civiles de las conclusiones contenidas en las
resoluciones de las autoridades administrativas de competencia, en las sentencias 511/2018, de 20 de septiembre,
y 191/2019, de 27 de marzo, declaramos que no pueden entenderse vinculantes tales resoluciones cuando en el
caso resuelto por la jurisdiccion contenciosoadministrativa no se enjuicid el concreto entramado contractual que liga
a las partes del procedimiento civil. De tal manera que si no consta que el contrato litigioso fuera uno de los
examinados en el expediente administrativo que dio lugar a la resolucion de la CNC o del Tribunal de Defensa de la
Competencia que, a su vez, fue revisada por la jurisdiccidn contencioso-administrativa, no puede concluirse sin mas
gue en ese concreto contrato hubiera imposicion de precios. E igualmente declaramos en las sentencias 709/2012,
de 30 de noviembre, 272/2018, de 10 de mayo, y 511/2018, de 20 de septiembre, que la imposibilidad real de hacer
descuentos no puede quedar probada sin mas en virtud de expedientes de los 6érganos de defensa de la competencia
en los que no haya sido examinado el contrato objeto del litigio.

3.- Sobre esta base, lo que postula el motivo es si el cambio de jurisprudencia a que daria lugar la
confirmacioén de la sentencia recurrida esta justificado en este caso. Lo que obliga a analizar las consecuencias de
la STIJUE de 20 de abril de 2023, C-25/21, cuyo fallo establecio:

1) «El articulo 101 TFUE, tal como lo desarrolla el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos [101
TFUE y 102 TFUE], y en relacion con el principio de efectividad, debe interpretarse en el sentido de que la infraccién
del Derecho de la competencia constatada en una resolucion de una autoridad nacional de la competencia que se
ha impugnado ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes, pero que ha adquirido firmeza tras haber
sido confirmada por estos érganos jurisdiccionales, ha de reputarse acreditada -en el marco tanto de una accién de
nulidad al amparo del articulo101 TFUE, apartado 2, como de una accién por dafios por infraccién del articulo 101
TFUE- por la parte demandante salvo prueba en contrario, trasladandose asi a la parte demandada la carga de la
prueba fijada en ese articulo 2, siempre que la naturaleza de la presunta infracciéon objeto de esas acciones y su
alcance material, personal, temporal y territorial coincidan con los de la infraccién constatada en dicha resolucion.

2) El articulo 101 TFUE debe interpretarse en el sentido de que, en tanto en cuanto una parte demandante
consiga demostrar la existencia de una infraccion de este articulo objeto de su accion de nulidad ejercitada al amparo
del articulo 101 TFUE, apartado 2, y de su accion por dafios por esa infraccion, el juez nacional habra de extraer
todas las consecuencias y deducir, en particular en virtud del articulo 101 TFUE, apartado 2, la nulidad de pleno
derecho de todas las estipulaciones contractuales incompatibles con el articulo 101 TFUE, apartado 1,
entendiéndose que el acuerdo en cuestion solo se encontrara viciado de tal nulidad en su integridad si esos
elementos no parecen poderse separar del propio acuerdo».

4.- A cuyo efecto, son de especial trascendencia, en relacién con lo argumentado en el motivo los
considerandos 62 a 65 de la mencionada STJUE, que declaran:

«62. Asi pues, para garantizar la aplicacion efectiva de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, en concreto en
el marco de acciones de nulidad ejercitadas al amparo del articulo 101 TFUE, apartado 2, y de acciones por dafios
por infraccidn de las normas de competencia ejercitadas a raiz de una resolucién de una autoridad nacional de la
competencia que se ha impugnado ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes, pero que ha adquirido
firmeza tras haber sido confirmada por estos 6rganos jurisdiccionales y que ya no puede ser objeto de recurso por
los cauces ordinarios, es preciso considerar que, en particular en el marco de los procedimientos relativos a tales
acciones que se incoen ante un organo jurisdiccional del mismo Estado miembro en el que esa autoridad ejerza sus
competencias, la constatacion, por parte de dicha autoridad, de una infracciéon del Derecho de la competencia
acredita la existencia de esa infraccion salvo prueba en contrario, que corresponde aportar a la parte demandada,
siempre que su naturaleza y su alcance material, personal, temporal y territorial se correspondan con los de la
infraccion constatada en aquella resolucion.

»63. En estas circunstancias, procede considerar que, a los efectos de tales procedimientos, la existencia
de una infraccion del Derecho de la competencia de la Unién constatada en una resolucion de ese tipo hade
reputarse acreditada por la parte demandante salvo prueba en contrario, trasladandose asi a la parte demandada
la carga de la prueba fijada en el articulo 2 del Reglamento n.° 1/2003, siempre que la naturaleza y el alcance
material, personal, temporal y territorial de las presuntas infracciones objeto delas acciones ejercitadas por la parte
demandante se correspondan con los de la infraccion constatada endicha resolucion.

»64. Asimismo, cuando el autor, la naturaleza, la calificacion juridica, la duracion y el alcance territorial dela
infraccion constatada en ese tipo de resolucién y de la infraccién que es objeto de la accién de que se trate solo
coinciden parcialmente, las constataciones que figuran en tal resolucién no carecen necesariamente de toda
pertinencia, sino que constituyen un indicio de la existencia de los hechos a los que se refieren esas constataciones,
como ha sefialado el Abogado General, en esencia, en el punto 97 de sus conclusiones.
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»65. En el caso de autos, corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar si los herederos de KN
[la parte demandante] han demostrado que su situacién esta comprendida en el &mbito de las resoluciones de 2001
y de 2009 y, en particular, que la naturaleza y el alcance material, personal, temporal y territorial de las presuntas
infracciones objeto de su accidn de nulidad y de su accién por dafios entabladas a raiz de esas resoluciones firmes
se corresponden con la naturaleza y con el alcance de las infracciones constatadas en dichas resoluciones».

5.- La sentencia recurrida considera probado que la relacion contractual litigiosa, un contrato de
arrendamiento de industria con abastecimiento de combustible en exclusiva, modalidad CODO, es de las analizadas
en la resolucién de la CNC antes referida que considerd que existia imposicion indirecta de precios.

Asimismo, junto a la coincidencia en la calificacion juridica de la relacion contractual, la sentencia recurrida
también justifica debidamente la coincidencia en los comportamientos que requiere el TJUE para considerar que se
ha infringido el art. 101 TFUE (anterior 81 TCE). Para lo que parte de la base de que la resolucion de la CNC de 30
de julio de 2009 (confirmada jurisdiccionalmente) analizé los distintos tipos de contrato; las relaciones econémicas
entre las partes; el precio de adquisicién del carburante; la formacién de los precios de venta al publico y la
comunicacién de los precios recomendados o maximos; la facturacion conjunta del operador por la venta de los
productos y compra de los servicios; el tratamiento fiscal de los descuentos y su efectiva realizacion; las condiciones
de pago y facturacién del carburante; el importante grado de seguimiento de los precios maximos o recomendados;
y las caracteristicas estructurales del comercio al por menor de carburantes y combustibles.

Por tanto, parafraseando la STJUE citada, la sentencia recurrida considera probado que la naturaleza y el
alcance material, personal, temporal y territorial de las presuntas infracciones objeto de la accion de nulidad y de la
accion por dafios entabladas por la demandante a raiz de esas resoluciones firmes se corresponden con la
naturaleza y con el alcance de las infracciones constatadas en dichas resoluciones de la autoridad nacional de la
competencia. Lo cual permite la inversion de la carga de la prueba a la que se refiere la transcrita STJUE, de manera
gue debe ser la compafia de bandera quien pruebe que, en el caso enjuiciado, no hubo tal fijacion indirecta de
precios.

Desde ese punto de vista, la sentencia recurrida interpreta correctamente la vinculacion del juez civil
respecto de las conclusiones a las que ha llegado la autoridad de competencia. La sentencia tiene en cuenta que la
resolucién de 30 de julio de 2009 constatd que Repsol habia pasado de un sistema de fijacion directa de precios a
un sistema de fijacion indirecta y explicé e identific6 los mecanismos que determinaban que el precio indicado como
méaximo o recomendado se comportara, realmente, como un precio fijo o minimo. Por lo que la resolucion concluy6
gue las conductas analizadas suponian una fijacion vertical del precio de venta al publico, constitutiva de una
infraccion del art. 1 LDC y 81.1 TCE (actual 101.1 TFUE).

Aungue Repsol sigue insistiendo en que no hubo fijacion de precios, sino alineamiento, no fue eso lo que
determind la CNC y vincula prejudicialmente al juez civil, salvo prueba en contrario. Por lo que ante falta de dicha
prueba en contrario y en recta aplicacion del art. 217 LEC, el entendimiento de la Audiencia Provincial de que hubo
coincidencia personal, material, temporal y geogréafica o territorial es correcto. Y si bien es cierto que supone un
apartamiento de la que hasta ahora era jurisprudencia de la sala, esta justificado por la recta aplicacién de la
jurisprudencia del TJUE a que obliga el art. 267 TFUE y el art. 4 bis LOPJ.

6.- Debe tenerse en cuenta, finalmente, que para que el contrato se declare nulo no es imprescindible que
alguna de sus clausulas infrinja de inicio y per se el Derecho de la competencia, puesto que basta que en su
ejecucion se incurra en alguna préactica que tenga por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en fijar directa o indirectamente los
precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion ( art. 101.1 a TFUE, antiguo art. 81.1 a TCE). Y
eso es lo declarado por la resolucion firme de la autoridad de la competencia que sirve de antecedente a la
reclamacion judicial origen de estas actuaciones.

7.- Como consecuencia de lo expuesto, el primer y el quinto motivos de casacién deben ser desestimados.
Lo que, correlativamente, implica el cambio de la jurisprudencia de esta sala en los términos expuestos.

Tercero. Segundo motivo de casacion. Valoracién y carga probatoria
Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 217 LEC, en relacion con el art. 24.1 CE.

2.- Al desarrollar el motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que la sentencia recurrida ha negado
de forma arbitraria e irracional la suficiencia probatoria de la documentacion aportada para considerar acreditado
gue Husco podia conceder descuentos. No es exigible una prueba diabdlica, pues una vez que se han acreditado
los descuentos, que son suficientes por si mismos para descartar la fijacion de precios, no es exigible una mayor
prueba.

Decision de la Sala:

1.- El motivo prescinde conscientemente de las conclusiones de la resolucién administrativa que sirve de
antecedente a la demanda. Esa resolucién y su confirmacion jurisdiccional llegaron a la certeza de que la facultad
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reconocida a Repsol en contrato para determinar el precio de venta al publico, sin remision a parametros objetivos,
unida a la faculta de determinar unilateralmente el margen minorista/comision del titular de la estacién de servicio,
asi como la obligacion de dicho titular de comercializar los productos de Repsol en el precio y condiciones
establecidas por ella, constituian por si mismas un sistema de fijacion indirecta del precio, en tanto que el control
del operador sobre la relaciébn econdémica entre las partes determinaba la posibilidad/imposibilidad de realizar
supuestos descuentos con cargo a la comision, que no respondian a ningun criterio objetivo, sino de la voluntad
unilateral del operador.

2.- Como consecuencia de ello, las conclusiones probatorias de la sentencia recurrida sobre la carga de la
prueba y la valoracién de los descuentos no son irracionales y arbitrarias, sino concordes con lo resuelto por la
STJUE de 20 de abril de 2023, que la parte recurrente pretende sortear.

3.- En su virtud, el segundo motivo de casacion también debe ser desestimado.

Cuarto. Tercer motivo de casacidn. Prescripcién de la accién
Planteamiento:

1.- El tercer motivo de casacion denuncia la infraccién del art. 1968.2 CC, sobre el plazo de prescripcion de
la accion.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, sintéticamente, que la accion de dafios ejercitada
estaria prescrita, puesto que el dies a quo no comienza con la terminacion del contrato, sino desde la firmeza de la
resolucion de la CNC.

Decisién de la Sala:

1.- Repsol no opuso la excepcién de prescripcion de la accién de dafios en su contestacion a la demanda,
por lo que no puede introducir ex novo esta alegacion en casacion.

2.- Los planteamientos novedosos por no haberse formulado oportuna y explicitamente en el momento
procesal adecuado deben ser rechazados de plano, sin que pueda servir de excusa que viene exigido su examen
por el orden publico procesal, ya que éste vincula para resolver las cuestiones planteadas en el momento procesal
que corresponde y no de forma extemporanea. Aparte de que la extemporaneidad afecta a otros principios
esenciales como son los de preclusion, contradiccion y defensa, estos dos Ultimos con valor de garantias
constitucionales fundamentales ( art. 24.1 CE).

La jurisprudencia de esta sala veda plantear cuestiones per saltum, que son aquellas que pudiendo
plantearse, no lo fueron, en la primera instancia y/o en la apelacién ( sentencias 614/2011, de 17 noviembre;
632/2012, de 29 octubre; 32/2013, de 6 de febrero; 268/2013, de 22 de abril, entre otras muchas). No pueden
plantearse en casacién cuestiones que no hayan sido formuladas en la apelacién, «pues el recurso de casacién
permite denunciar las infracciones legales en que el tribunal de apelacion haya podido incurrir al resolver las
cuestiones planteadas en el recurso de apelacion, pero no permite hacer un nuevo planteamiento de la cuestion
litigiosa, distinta a la que se sometié a la consideracién del tribunal de apelacion» ( sentencia del Pleno 772/2014,
de 12 de enero de 2015).

3.- En su virtud, este motivo de casacion debe ser desestimado.

Quinto.

Cuarto motivo de casacion. Dafio indemnizable. Reclamacién que no se ajusta a la infraccidn sancionada ni
al perjuicio econémico sufrido. Estimacion en parte del recurso de casacion
Planteamiento:

1.- El cuarto motivo de casacién denuncia la infraccion de los arts. 1106 y 1902 CC y la jurisprudencia que
los desarrolla.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente, que la sentencia recurrida
impone el resarcimiento de un dafio no indemnizable, puesto que Husco nunca habria podido operar en un régimen
de libertad de precios, al no ser titular del punto de suministro. Asimismo, denuncia la falta de conexién entre la
infraccion denunciada y el dafio reclamado, puesto que lo que se reclama como indemnizacion se refiere a las
relaciones entre las partes (precio de venta del fabricante al distribuidor), que es ajeno a los perjuicios que puede
haber existido por la fijacién de precios de reventa a los terceros.

Decisién de la Sala:
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1.- Como regla general, las infracciones del Derecho de la competencia conllevan la indemnizacién de dafios
y perjuicios causados a los perjudicados. Y asi lo estableci6 el art. 6 del Reglamento CE 1/2003, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacién de las nhormas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado:

«Los tribunales ordinarios salvaguardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho comunitario al
pronunciarse sobre los litigios entre particulares, por ejemplo, mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios a los
afectados por la comision de infracciones».

Resarcimiento que ya habia sido admitido por el Tribunal de Justicia al reconocer que correspondia al juez
civil nacional declarar la nulidad de los acuerdos o contratos contrarios a la competencia y decretar sus
consecuencias [ SSTJC de 28 de febrero de 1991 ( Delimitis), 18 de septiembre de 1992 ( Automec) y 20 de abril
de 1998 ( Cabour)]. Seguidas por las sentencias de esta sala de 2 de junio de 2000 ( Disa), 2 de marzo de 2001
(caso Mercedes Benz ) y 15 de marzo de 2001 ( Petronor), siendo desde entonces jurisprudencia constante e
incontrovertida. Y en el desarrollo de la proteccion del perjudicado por la conducta infractora, la jurisprudencia
comunitaria ha reconocido a cualquier perjudicado por el incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia el derecho a ser indemnizado por quien causé el dafio [SSTIJCE 20 de septiembre de 2001 (
Courage) y 13 de julio de 2006 ( Manfredi)].

2.- Las précticas restrictivas de la competencia no sélo lesionan el interés general, al falsear la libre
competencia en el mercado, sino que también pueden lesionar y generar dafios en los patrimonios de los operadores
econdmicos intervinientes en el mercado. De ahi que el TJUE haya anudado a la nulidad de pleno derecho de la
practica, el derecho al resarcimiento a favor del perjudicado por la infraccion del Derecho de la Competencia.

En el ambito en el que se desenvuelve este litigio, el fundamento ineludible de cualquier reclamacion de
dafios y perjuicios es la existencia de una conducta calificable como pacto o practica colusoria prohibida por el art.
101 TFUE o por el art. 1 LDC, o como abuso de posicién de dominio prohibida por el art. 102 TFUE o por el art. 2
LDC, que sea apta para causar un quebranto patrimonial al demandante.

Conforme a la jurisprudencia comunitaria, el perjuicio susceptible de indemnizacién puede ser tanto un dafio
material como el lucro cesante, incluyendo los intereses legales (STJCE de 13 de julio de 2006, Manfredi). Los
dafios materiales mas comunes provienen de la pérdida de ventas, de clientela o de reduccion del volumen de
negocios; y el lucro cesante de la pérdida de una oportunidad contractual frustrada por la conducta ilicita.

Y en nuestra jurisprudencia (por ejemplo, sentencias 289/2009, de 5 de mayo, y 662/2012, de 12 de
noviembre), tenemos declarado que «el art. 1.106 CC sefiala como concepto indemnizatorio el de 'la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor", es decir, los incrementos patrimoniales que el acreedor esperaba obtener y
gue se han visto frustrados por la actuacion de la parte contraria ( STS 175/2009, de 16 de marzo)», cuya fijacion,
en cuanto que se refiere a beneficios futuros, debe obtenerse «mediante apreciaciones prospectivas, fundadas en
criterios objetivos de experiencia, entre los que pueden servir los que operan en el mundo econémico, contable,
actuarial, asistencial o financiero segun las disciplinas técnicas o cientificas correspondientes, de acuerdo con el
examen y ponderacion de las circunstancias de cada asunto ( STS 274/2008, de 21 de abril)».

3.- Sobre esta base, la cuestion no consiste en negar que Husco hubiera podido comerciar en el mercado
libre, sino si la conducta anticoncurrencial imputada a Repsol le ha causado un perjuicio patrimonial y, en tal caso,
cudles son los perjuicios que se le han irrogado por tener que estar sometida como distribuidora a un sistema de
fijacion de precios finales de venta al publico.

En la demanda se solicitd, resumidamente, la condena de Repsol a indemnizar a la demandante en la
cantidad resultante -desde el 6 de marzo de
1997- de aplicar la diferencia entre: la media anual del precio de transferencia de Repsol a Husco (minuendo) y los
precios de venta mas favorables aplicados a otros suministradores sin fijacion de precios (sustraendo).

De inicio, dicha pretension no identifica correctamente la conducta colusoria declarada, pues la fijacion de
precios que infringe el Derecho de la competencia no es la del precio de venta del fabricante al distribuidor, sino la
imposicién por el fabricante del precio final de venta al publico por el distribuidor.

Lo que consideré antijuridico y sancionable la CNC en su resolucién del 2009 fue que Repsol hubiera fijado
indirectamente el precio de venta al publico por empresarios independientes (estaciones de servicio) que operaban
bajo su bandera y hubiera restringido la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre el resto de
las estaciones de servicio.

4.- La prohibicidn de la fijacion de precios de reventa no tiene como objetivo proteger al distribuidor -como
contratante débil- frente a la posicion més fuerte del proveedor. Su finalidad es proteger el mercado, para evitar
tanto la posible colusién entre los proveedores al aumentar la transparencia de los precios en el mercado, como la
eliminacion de la competencia de precios intramarca.

En este marco operativo, el dafio indemnizable debe ser consecuencia I6gica de la conducta ilicita, y en
este caso consistiria en que la imposibilidad de fijar libremente el precio final de venta al publico por parte del
distribuidor le impedia -a su vez- beneficiarse del denominado efecto volumen (el impacto de los cambios en la
cantidad de productos o servicios vendidos sobre la cifra final de ventas resultante), es decir, vender mas producto
por ser su precio mas competitivo, con un eventual o hipotético beneficio. Y estos serian los términos en los que
deberia haberse basado -con su correspondiente prueba- la pretension indemnizatoria.
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5.- En la medida en que las bases indemnizatorias fijadas por la sentencia recurrida parten del mismo
supuesto de calculo utilizado por la demandante (la diferencia media anual que existe entre el precio de transferencia
aplicado por Repsol a Husco y el precio medio anual en el periodo de referencia, calculado en términos que resulten
comparables, aplicado al suministro libre a estaciones de servicio), la indemnizacién concedida no se corresponde
con el dafio que Husco deberia haber probado que le habia causado la practica anticompetitiva apreciada en el
caso. Por lo que este motivo del recurso de casacion debe ser estimado.

Este tribunal, al asumir la instancia, no puede sustituir las pretensiones de las partes, ni por otro lado, tendria
elementos de juicio para determinar una indemnizacién sin que se hubiera probado el dafio y conforme a bases
diferentes de las que sustentan la reclamacion de la demandante. En consecuencia, la sentencia recurrida debe ser
confirmada en cuanto que declara la nulidad de la relacion contractual, por infraccion del Derecho de la Competencia,
pero anulada en cuanto a la condena a la indemnizacién de dafios y perjuicios, que queda sin efecto.

Sexto. Costas y depdsitos

1. La estimacién en parte del recurso de casacién comporta que no proceda hacer expresa imposicién de
las costas causadas por él, segun previene el art.
398.2 LEC.

2. lgualmente, conlleva la devolucion del deposito constituido para su formulacion, de conformidad con la
disposicion adicional 15%, apartado 8, LOPJ.

FALLO

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

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A. contra
la sentencia num. 70/2023, de 13 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 322, en el
recurso de apelacion nam. 116/2023.

2.°- Anular en parte dicha sentencia, en el sentido de mantener la declaracion de nulidad contractual, pero
dejar sin efecto la condena al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios.

3.%- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de casacion y ordenar la devolucion
del depdsito constituido para su formulacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
Sala. Y comuniquese esta sentencia a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ( arts. 16.3 LDC y
212.3LEC).

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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