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D. Angel Ramon Arozamena Laso
D. Fernando Roman Garcia
En Madrid, a 17 de diciembre de 2018.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso de
casacion numero 553/2018, interpuesto por Repsol, S.A, representada por la Procuradora de los Tribunales
dona Gloria Teresa Robledo Machuca, bajo la direccién letrada de don Alberto Rueda Garcia, contrala sentencia
de 16 de noviembre de 2017 dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el Procedimiento Ordinario nimero 469/2014, contra la resolucion
del Subsecretario de Industria, Energia y Turismo, actuando por delegacion del Secretario de Estado de Energia
del entonces Ministerio de Industria, Energia y Turismo, de fecha 26 de marzo de 2014, por la que se desestima
el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucidn de la Direccién General de Politica Energética y Minas
del Ministerio de Industria, Energia y Turismo de 18 de octubre de 2013.

Ha intervenido como parte recurrida la Administracion General del Estado, representada por el Abogado del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por la representacion procesal de la mercantil Repsol, S.A, se interpuso recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Seccidn Sexta) contra la resolucién de 26 de marzo de 2014 del subsecretario de Industria, Energia y Turismo,
actuando por delegacidn del secretario de Estado de Energia del Ministerio de Industria, Energia y Turismo,
desestimatoria del recurso de alzada promovido por la recurrente contra la resolucioén de la Direccién General
de Politica Energética y Minas de 18 de octubre de 2013, por la que se determina el listado anual de operadores
al por mayor de productos petroliferos con una cuota superior al porcentaje establecido en la disposicién
transitoria quinta de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo al
crecimiento y de la creacion de empleo.

El recurso, tramitado con el nim. 469/2014, fue estimado en parte por sentencia nim. 666 de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién Sexta), de 16 de noviembre
de 2017.

La sentencia estimé en parte el recurso al considerar que en las provincias de Alava y Lérida no se computaron
de forma correcta las estaciones de servicio abiertas ya en la fecha de la resolucién de la Direccién General
de Politica Energética y Minas, de 18 de octubre de 2013, anul6 las resoluciones impugnadas y ordend la
retroaccion de actuaciones al momento anterior a la emision de la indicada resolucién de la DGPEyM de 18 de
octubre de 2013, para que por la Administracion se haga el listado de operadores al por mayor de productos
petroliferos, con una cuota superior al porcentaje establecido en la disposicidn transitoria quinta de la Ley
11/2013, de acuerdo al resultado probatorio indicado en el fundamento de derecho octavo de la sentencia, es
decir, incluyendo en Alava la estacién de la calle Poligono Okiturri 4 y en Lérida las de Castelnou de Seand y
la de la carretera Belianes PK2.

Respecto de la inconstitucionalidad de las medidas establecidas en el articulo 43 bis.1.a) y b) de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (LSH), en la redaccién dada por el articulo 39 de la
Ley 11/2013, asi como en la disposiciones adicional cuarta y transitoria quinta de la Ley 11/2013, de 26 de
junio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo, la
sentencia, teniendo en cuenta que "[...] los actos aqui impugnados solo relativos a los listados es evidente que
no todos estos preceptos constituyen la norma decidendi de la que depende el fallo de este procedimiento,
siéndolo tan solo la DT 52, apartado 3° en que se fundamentan las resoluciones”, excluye de su andlisis
los argumentos relativos a las limitaciones introducidas por la Ley 11/2013, relativas al articulo 39.3 -que
incorpora un nuevo articulo 43 bis a la Ley 31/1998- y a la disposicion adicional cuarta, pues, concluye,
no tienen ninguna vinculaciéon con la materia de este recurso. Y respecto de la disposicion transitoria 5.3,
rechaza plantear cuestion de inconstitucionalidad, pues ni siquiera se plantea formalmente en el suplico de
la demanda, limitandose a una invocacion genérica de nulidad de pleno derecho de la Ley 11/2013, sin que
la duda sobre la constitucionalidad sea minimamente manifiesta ni suficientemente argumentada, "[...] pues
no se ha justificado en absoluta en qué medida el proceso a quo depende de la validez de las normas en
cuestion, pues aqui no se discuten las modificaciones de los contratos de Repsol en su naturaleza juridica,
en sus prestaciones o en su duracién”. Afade que las resoluciones que determinan el listado de operadores
al por mayor de cuotas provinciales superiores al 30% "[...] no resultan ser un mero acto de aplicacion de
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la citada Ley 11/2013 a las que se aplican las limitaciones que se contienen en dicha DT 52, limitaciones
que operan conjuntamente con otras restricciones contractuales igualmente previstas en la Ley 11/2013
y con la obligacién forzada de adaptacion de los contratos a las previsiones anteriores exigida por la DA
42 del mismo cuerpo legal, respecto de la que existen dudas acerca de su constitucionalidad, todo ello de
conformidad con el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, por lo que si bien hubiera
podido resultar de todo punto razonable la inclusién en el suplico de la demanda de la formulacién de una
cuestion de inconstitucionalidad, no confluyen en este caso todos los requisitos que sustentan la posibilidad
de planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, y en particular, que la Ley 11/2013 constituye la

norma decidendi "de cuya validez depende el fallo™".

En cuanto al planteamiento de cuestion prejudicial europea, descarta de nuevo el andlisis del art. 43 bis de la
LSH en relacion con la disposicion transitoria 42 de la Ley 11/2013, ya que sélo se cuestionan actos dictados
al amparo de la disposicion transitoria 52 de la citada Ley 11/2013, y rechaza el planteamiento de la cuestion
prejudicial aplicando la doctrina del acto claro, afiadiendo que la citada disposicién transitoria 52 no condiciona
el sentido del fallo.

SEGUNDO. Mediante Auto de 9 de marzo de 2018 se admitio el recurso de casacion declarando que la cuestién
que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, consiste en determinar:

En primer lugar, si concurren los requisitos que, conforme al articulo 35.1 y 2 de la Ley Orgdnica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, habilitan a Jueces y Tribunales para plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, a saber, duda de constitucionalidad, aplicabilidad y relevancia, (i) por una parte, respecto
de las medidas de la disposicion transitoria 12 (debe decir 42) de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento y de la creacidn de empleo, en cuanto no permiten a los
operadores al por mayor de productos petroliferos, con una cuota de mercado superior al 30%, incrementar
el nimero de instalaciones en régimen de propiedad o en virtud de cualquier otro titulo que les confiera
la gestion directa o indirecta de la instalacién, ni suscribir nuevos contratos de distribucién en exclusiva
con distribuidores al por menor que se dediquen a la explotacién de la instalacion para el suministro de
combustibles y carburantes a vehiculos, con independencia de quién ostente la titularidad o derecho real sobre
la misma, en relacién con los articulos 14y 38 CE, referidos a los principios de igualdad y libertad de empresa,
y (i) por otra parte, respecto del articulo 43 bis de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos,
y la disposicion adicional 42 de la Ley 11/2013, en cuanto a la duracion maxima de los contratos de suministro
en exclusiva y a la imposicion de la adaptacion de dichos contratos, que inciden sobre contratos en vigor, en
relacion con el articulo 9.3 CE que garantiza la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de los derechos
individuales y el articulo 33 CE que reconoce el derecho a la propiedad privada.

En segundo lugar, si las medidas adoptadas por el articulo 43.bis de la Ley 34/1998, en cuanto impiden la
fijacion o recomendacién de precios o la imposiciéon de precios maximo, y la disposicion transitoria 5.2, en
cuanto fija en un 30% la cuota de mercado a efectos de prohibir el incremento del nimero de instalaciones,
resultan compatibles con los principios comunitarios derivados del articulo 101 TFUE y del Reglamento (CE)
330/2010, de 20 de abril, ambos con relacién a la obligaciéon de convergencia establecida en el art. 3.2 del
Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, y si resulta exigible el planteamiento de
una cuestién prejudicial.

TERCERO. La parte recurrente formalizé la interposicién de su recurso de casacion.

El recurso argumenta en sintesis que el art. 43 bis de la LSH establece dos tipos de limitaciones: por una parte,
limita el plazo de duracién de los contrato a un afio, con la posibilidad de dos prérrogas de un afio, que quedan a
la exclusiva voluntad del distribuidor; de otra, prohibe la fijacién y la mera recomendacion de precio de venta al
publico del combustible. La disposicién Transitoria 42 establece que los contratos existentes deben adaptarse
en el periodo de 12 meses desde la entrada en vigor de la norma. Y la Disposicién Transitoria Quinta prohibe
a los operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota de mercado provincial superior al 30%
incrementar el nimero de sus instalaciones en régimen de propiedad o en virtud de cualquier otro titulo, ni
suscribir nuevo contratos de distribucion en exclusiva.

Tales limitaciones, segun la entidad recurrente, constituyen un conjunto de medidas que no solo se
interrelacionan sino que se complementan entre si.

Las infracciones normativas y jurisprudenciales que se imputan a la sentencia las divide en dos bloques:
A) El examen de la constitucionalidad de los preceptos de la Ley 11/2013.

Concurren a su juicio los requisitos para el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad en relacién
con los citados preceptos de la Ley 11/2013. Son normas de rango legal aplicables para enjuiciar el litigio. En
relacion con su aplicabilidad afirma que no existe duda de la vinculacién de la Disposicién Transitoria 5° de la
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Ley con laresolucién administrativa impugnada, asi lo reconoce la propia sentencia recurrida, si bien excluye el
examen del resto de los preceptos de la Ley que contenian limitaciones por entender que no constituian norma
decidendi, no tenian vinculacién con la materia del recurso y nunca fueron objeto, ni incidentalmente, de la via
administrativa previa y, finalmente, porque en el suplico de la demanda no se hacian ninguna referencia a la
cuestion de inconstitucionalidad. Pero, ajuicio de la entidad recurrente, el cuestionamiento de las resoluciones
administrativas no puede construirse en base al analisis de la Disposicion Transitoria 52 sino partiendo del
conjunto normativo disefiado por la Ley 11/2013 al existir entre ellos una intima conexién, pues los efectos de
la Disposicién Transitoria 52 no seran los mismos de no haberse obligado a los operadores y distribuidores
a modificar sus contratos en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley (Disp. Transitoria 42) y
obligando a modificar la naturaleza y duracién de los contratos (art. 43 bis LSH).

a) Dudas de la constitucionalidad de la Disp. Transitoria 52 de la Ley 11/2013 en relacion con los articulos
14y 38 de la CE.

"Lalibertad de empresa exige que las distintas empresas de un mismo sector de actividad se hallen sometidas
al mismo género de limitaciones basicas, [...] pues dicha libertad [...] solo existe en una economia de mercado
que resulta incompatible con posiciones juridicas basicamente distintas de los diversos operadores" ( STC
109/2003, F. 8).

Dicha libertad puede ser limitada. La razén empleada aqui para justificar las medidas de la DT 52 (asi como
el resto) la encontramos en la propia EM: "incrementar la competencia efectiva en el sector, reduciendo
las barreras de entrada a nuevos entrantes". Ahora bien, dichas limitaciones a la libertad de empresa por
los poderes publicos han de respetar el contenido esencial de los propios derechos fundamentales. Las
limitaciones que introduce la DT 52 no respetan ese contenido esencial que los poderes publicos no solo deben
proteger sino también promover.

El respeto al contenido esencial de un derecho fundamental se ha de construir sobre los criterios
constitucionalmente recogidos de proporcionalidad, idoneidad e indispensabilidad, tal y como afirma la STC
36/2011, de 28 de marzo. Y las medidas adoptadas en la Disposicién Transitoria 52 no superan el test de
proporcionalidad:

-lainjerencia de los poderes publicos no persigue un interés publico legitimo: el incremento de la competencia
efectiva, segun la Exposicién de Motivos de la Le. Pero lejos de favorecer la competencia la distorsiona
gravemente, pues reduce la oferta y, por tanto, perjudica directamente a la competencia.

- no es una medida necesaria. Solo es necesaria una medida cuando no hay disponible otra menos restrictiva
u onerosa para alcanzar el fin perseguido con la misma eficacia. Una cuota de mercado de un 30% no es
representativa de dominio, ni puede operar como barrera, misma cuando se ha limitado la duracién de los
contratos de suministro en exclusiva a un afio.

- la medida restringe desproporcionadamente la libertad empresarial de un operador frente a otros
competidores. Cuanto mas intensa sea la restriccién, mayor tendra que ser el valor del interés que se quiere
proteger y mas intensa la necesidad y adecuacion de la norma ( STS de 2 de abril de 2002 (rec. 1585/2000).
A juicio de la sociedad recurrente tampoco supera éste requisitos pues constituye un sacrificio de la libertad
de mercado y de la empresa desproporcionado por las razones expuestas y porque su duracién no esta
determinada.

b) Dudas de constitucionalidad respecto del articulo 43 bis de la LSH y de la Disp. Transitoria 42 de la Ley
11/2013 en relacion con los articulos 9.3 y 33 de la CE.

Considera que la nueva y arbitraria duracién de los contratos de distribucién en exclusiva prevista en el art. 43
bis, 1,a) de la LSH y la obligada adaptacién de estos (DT.42) equivale a la restriccidén de derechos individuales
que se proyecta sobre los contratos en vigor afectando a derechos adquiridos. La medida priva a todos los
operadores del sector de un conjunto de contratos perfectamente validos, que deben modificarse, alterando
su naturaleza juridica, y limitando su duracioén inicial validamente pactada.

Ademas esta intervencion sobre estas relaciones juridicas consolidadas resultaba innecesaria si la pretension
del legislador era supuestamente liberar a los distribuidores de sus obligaciones contractuales, en su mayoria,
bajo la férmula de contratos de comisién, puesto que la propia LSH ya atribuia a los distribuidores, y lo sigue
haciendo (ahora innecesariamente) la posibilidad de exigir la conversién de sus contratos en el art. 43 LSH.

B) Exigibilidad del planteamiento de una cuestién prejudicial del art. 267 del TFUE en relacién a las medidas
del articulo 43.bis de la LSH y la DT 52 de la ley 11/2013. A juicio de la entidad recurrente el Tribunal solo
puede dejar de plantear la cuestion de interpretacion ante el TJUE cuando la aplicacion correcta del Derecho
comunitario se impone con una evidencia tal que no da lugar a ninguna duda razonable sobre la forma de
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resolver la cuestion (...). Esa evidencia, de acuerdo a la doctrina Cilfit debe ser tal que el 6rgano jurisdiccional
esté convencido de que la misma se impondria igualmente a los drganos jurisdiccionales de los otros Estados
miembros, asi como al Tribunal de Justicia.

En relacién con el articulo 43.bis de la LDH y la DT 42 de la Ley 11/2013 no puede considerarse irrelevantes
las dudas existentes sobre la contradiccién de dichos preceptos con las normas de la Unién Europea, pues
ademas de que ya se planteaba en el recurso de alzada y en la demanda que el litigio suscitaba una cuestion
de derecho comunitario en relacién con tales disposiciones, las limitaciones contenidas en dichas normas
constituyen un conjunto inseparable con la norma decidendi de los actos impugnados (Disp. Transitoria 52).
La prohibiciéon DT 52 no es auténoma del resto de limitaciones que se contienen en la Ley 11/2013. Cierto
que la DT 52 incorpora per se una limitacion a esta parte. Pero la DA 42 y el articulo 43 bis de la LSH, en tanto
que obligaron a modificar la duracién de contratos plenamente eficaces y en vigor replican esa limitaciéon con
cardacter anual y sine die.

Y en relacion con la incompatibilidad de la DT 52 con el Derecho comunitario la Sala de instancia invoca
nominalmente la doctrina del acto claro, pero sin motivacién o razonamiento alguno. La sentencia de instancia
razona que "el ordenamiento europeo no parece en principio resultar contravenido, sin mas cuando el Gobierno
espafiol adopta una medida de las referidas en DT 52 de la Ley 11/2013, Unica a la que se refieren los
cuestionados listados anuales de operadores al por mayor [...]. Para afiadir mas adelante que la doctrina del
"acto claro" y sobre todo que esta Sala no es el Juez de Ultima instancia, vedaria tal actuacion [...]. Para acabar
concluyendo que la DT 52 no condicionaria en absoluto el sentido del fallo, de manera que, cualquiera que fuese
larespuesta del TJCEE, ésta no tendria ninguna influencia en la decisién de este proceso y ello porque no existe
al respecto duda razonable y fundada relativa a la interpretacién y/o validez de la disposicién comunitaria
aplicable". Pero, a su juicio, no basta con la invocacion del acto claro sin la suficiente motivacion.

Conforme al articulo 3.2 del Reglamento (CE) 1/2003 el derecho de la competencia de los Estados miembros
no debe conducir a resultados mas estrictos que el articulo 81, de tal forma que la aplicacién del derecho
nacional de la competencia no podra resultar en la prohibicién de tales acuerdos (susceptibles de afectar al
comercio intra-comunitario) si no restringen la competencia en el sentido del articulo 101.1 TFUE. Norma que
tiene un efecto directo por lo que puede ser invocada ante los tribunales nacionales.

Los articulos 4.ay 5.1 del Reglamento 330/2010 relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del TFUE
establecen que la exencion prevista en el articulo 2 no se aplicaran) respectivamente a:

"[...] los acuerdos verticales que, directa o indirectamente, por si solos 0 en combinacién con otros factores
bajo control de las partes, tengan por objeto:

a) larestriccién de la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor
pueda imponer precios de venta maximos o recomendar un precio de venta, siempre y cuando éstos no
equivalgan a un precio de venta fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos procedentes de
cualquiera de las partes;(art. 4.a)

[...]1as siguientes obligaciones contenidas en los acuerdos verticales: a) cualquier cldusula, directa o indirecta,
de no competencia cuya duracién sea indefinida o exceda de cinco afos. (art. 5.1)".

A tal efecto argumenta que el articulo 43.bis LSH es incompatible con las antedichas normas comunitarias
por dos motivos:

En primer lugar al establecer la duracién de la duracion de la obligacién de no competencia impone una
duraciéon maxima que es manifiestamente mas estricta de aquella que se considera exenta por el Reglamento
330/2010. La duracion de estas cldusulas se limita a un afio y, ademas, esta limitacién se aplica a todos
los operadores mayoristas con total independencia de su naturaleza, vinculos contractuales, posicion en el
mercado etc. También es claro que la Ley 11/2013 se aplica sin tener en cuenta los efectos en el mercado
que permitan justificar la imposicién de una duracién de la exclusiva de suministro de solo un afio. Como
consecuencia de ello esta medida es contraria al articulo 101 TFUE, al articulo 5.1. a) del reglamento 330/2010
y al articulo 3.2 del Reglamento 1/2003.

Y en segundo lugar, por lo que respecta a la prohibicion de establecer precios maximos o recomendados,
considera que el Reglamento 330/2010 ampara las recomendaciones de precios y el establecimiento de
precios maximos, siempre que estos no den lugar, de facto, a laimposicién de precios fijos como consecuencia
de presiones o incentivos. La medida del art. 43 bis 1.b) LSH entrafia una regulaciéon mas restrictiva que la
prescrita en el Reglamento dado que, no solo prohibe la imposicion de precios de venta fijos 0 minimos, sino
también las recomendaciones de precios y el establecimiento de precios maximos. Asi pues, esta medida
prohibe una conducta amparada por una exencidn prevista en una norma comunitaria directamente aplicable.
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Respecto a la incompatibilidad de la DT 52 con las antedichas normas comunitarias. El Reglamento 330/2010
no ampara la limitacién contenida en la DT 52, por entender que no es adecuada o proporcionada al fin que
se le atribuye. Establece una limitacion de cuota de mercado tal que no promueve la competencia sino que
directamente la perturba, distorsionando su libre juego. Y es que, a su juicio, tal limitacion introduce un doble
elemento anticompetitivo/distorsionador de la competencia: Antes del aniversario de la Ley 11/2013 (DA43) y
en las renovaciones anuales posteriores de los contratos afectados para cumplir con las exigencias del nuevo
articulo 43 bis LSH, tanto el resto de operadores como de propietarios de estaciones de servicio conocen
que, no alcanzado un acuerdo de suministro exclusivo con un distribuidor, REPSOL no podra sustituir dicho
contrato por otro con otro distribuidor; REPSOL resulta discriminada en relacién con el resto de operadores
que podran dirigir sus acciones de captacion a estaciones de servicio abanderadas por REPSOL que mas
interesen a su politica comercial y de expansién sin que, por su parte, REPSOL pueda llevar a cabo acciones
de captacion similares restringiendo de forma indebida la competencia por el punto de venta; Como resultado
de lo anterior, los distribuidores de la red de REPSOL, pueden obtener mejores contraprestaciones que los
distribuidores de otras redes, otorgando a aquellos una ventaja comparativa y andmala respecto del resto de
distribuidores(mejores deltas o margenes), que no solo no dispondran de las mismas ventajas, al no estar
compelidos sus operadores al por mayor por lo dispuesto en la DT 5°, sino que, ademas, vendran obligados a
negociar con sus operadores, sabedores de que REPSOL no es una alternativa de suministro si las condiciones
negociadas con sus operadores actuales no son satisfactorias.

Por otra parte entiende que la atribucién a un operador con una cuota de mercado del 30% de la supuesta
capacidad de contribuir a la existencia de barreras de entrada o a la ausencia de competencia, como hace la
DT 53, no tiene ningun fundamento juridico ni econémico. A tal efecto considera, en términos generales no es
posible apreciar la existencia de una posicion de dominio en el mercado con una cuota del 30%. Asi, el TJUE
ha declarado en su sentencia STJCE en el asunto C-250/92 Gottrup Klim (1994) apartado 48 (respecto a una
empresa que tenia un 32% de cuota en un determinado mercado de producto) que dicha cuota de mercado no
puede constituir por si sola la prueba determinante de la existencia de una posicién dominante. Y es que no
existe ningln caso en que una cuota del 30% se haya considerado indicativa de posicién de dominio, que es
la justificacidn de esta limitacidn, y ello sin perjuicio de que la Ley 11/2013 no contiene, como hemos dicho,
ninguna apreciacion razonable sobre el impacto de las medidas en el mercado a la vista de sus condiciones
de competencia.

De otra parte el Reglamento 330/2010 establece claramente que los acuerdos verticales entre operadores y
estaciones de servicio pueden estar automaticamente exentos bajo el articulo 101.3 TFUE cuando la cuota
de mercado del proveedor en el mercado donde vende los productos objeto del contrato al comprador y la
cuota de mercado del comprador en el mercado donde adquiere los productos objeto del contrato, es del 30
% 0 menos, pero la superacion de ese umbral de cuota de mercado, no permite considerar que los contratos
suscritos por operadores con cuotas superiores sean contrarios a las normas de competencia. Ello dependeria
de un andlisis concreto conforme al articulo 101 TFUE que no se respeta en este caso.

Al prohibirla DT 52 de la Ley 11/2013 directamente estos acuerdos verticales cuando el proveedor (el operador
mayorista) tiene una cuota superior al 30% en una determinada provincia (dmbito igualmente defectuoso
pues no corresponde a una definicion de mercado estricta), la contradiccién entre la DT 52 y el Reglamento
330/2010 es manifiesta y por lo tanto, como en el caso de las dos anteriores medidas, existe una vulneracién
de lo establecido en el articulo 3.2 del Reglamento 1/2003 con relacion al articulo 101 TFUE y el Reglamento
330/2010.

Por todo ello, solicita la estimacion del recurso, casando y dejando sin efecto la sentencia recurrida, y entrando
en el fondo estime el recurso contencioso-administrativo en los términos solicitados en el escrito de demanda,
declarando la incompatibilidad de la normativa legal aplicable con el Derecho comunitario y la inaplicabilidad
de la Ley 11/2013 al presente caso, como se deriva del principio de supremacia del derecho comunitario.

CUARTO. El Abogado del Estado se opone al recurso.

Considera, en primer lugar, que el enjuiciamiento del recurso contencioso, ex art. 33 en relacién con el art. 31 de
la LJ, debe limitarse al enjuiciamiento del acto recurrido so pena de incurrir en desviacion procesal. A tal efecto,
invoca que conforme a la jurisprudencia de nuestro TC resulta muy importante que la norma que se cuestiona
sea aplicable y relevante para resolver el caso concreto, y, ademas, el 6rgano promotor de la duda habra de
exponer en qué medida la validez o invalidez del precepto cuestionado condiciona la solucién del conflicto
sometido a su conocimiento, pues no puede confundirse con un control abstracto de constitucionalidad de
las leyes.

Por ello entiende que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el art. 43 bis LSH y su D. Ad.
42 no son decisivos para el fallo, es mas considera que ni siquiera son aplicables, "partiendo de la naturaleza
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y ambito objetivo de (este) proceso", pues no hay una " concreta” relacién " Idgica y directa" entre dichos
preceptosy el acto recurrido que delimita el objeto del proceso, acto que se limita a aplicar una medida distinta,
la regulada en la D. Tr. 52 de la Ley 11/2013 tan citada. Sin que baste, por todo lo ya expuesto, una alusion a

que tales medidas se "complementan’, "refuerzan’, o incluso tienen similar motivacion.

La unica norma aplicable y relevante para el fallo era, tal y como pone de manifiesto el predmbulo de
la resolucion, la Disp. Transitoria Quinta, como acertadamente sefiala la sentencia de instancia. La Disp.
Transitoria es completamente independiente de las medidas introducidas en el art. 43 bis: la D. TR 52 impide
a los operadores incrementar el nimero de instalaciones en régimen de propiedad o en virtud de cualquier
otro titulo que les confiera la gestién directa o indirecta de la instalacién, o suscribir nuevos con tratos de
distribucion en exclusiva con distribuidores al por menor; mientras que el art. 43 bis regula los vinculos
contractuales de los suministros en exclusiva (el contenido contractual). Son medidas con destinatarios no
necesariamente coincidentes, y cuya aplicacién se realiza de forma independiente o separada.

La parte actora describe en su 2.1 estas medidas como separadas, y basa su pretension de que se conozcan
en el recurso que nos ocupan porque se "interrelacionan” o se "completan entre si" [...] pero, seguidamente y
en la explicacion de tal apartado, la Unica razén que exhibe es su causa o motivacioén concurrente y el perjuicio
conjunto que le causan [...]. No hay razonamiento alguno (ni lo puede haber) sobre el condicionamiento mutuo
de aplicabilidad de tales medidas que justifique que unas sean presupuesto de aplicacién de otras, y por tanto
pueda verse alguna conexién entre el acto impugnado y el art. 43 bis citado porque una eventual anulacién
por inconstitucionalidad de este precepto afecte al acto impugnado. Cada una de estas normas (43 bis, DT
52) genera actos aplicativos distintos, que pueden y deben ser recurridos ante la Jurisdiccidén contenciosa
en recursos independientes, y en cada uno de ellos podra cuestionarse como proceda el concreto precepto
aplicado.

En definitiva, respecto del articulo 43 bis de la LSH y la Disposicién adicional 42 de la Ley 11/2013, no concurren
los requisitos que, conforme al articulo 35.1 y 2 de la LOTC, habilitan

alos Juecesy Tribunales para plantear una cuestién de inconstitucionalidad, a saber, aplicabilidad y relevancia.

Y estas mismas razones excluyen la necesidad de enijuiciar si el art. 43 bis de la LSH en cuanto impiden la
fijaciéon o recomendacion de precios o la imposicidn de precios maximo, y la D. Ad. 42 de la Ley 11/2013 que
lo complementa, son o no compatibles con el TFUE, y el Reglamento (CE) 330/2010, de 20 de abril, ambos
con relacion a la obligacién de convergencia establecida en el art. 3.2 del Reglamento (CE) 1/2003. En nuestro
caso, no existe relacion entre el objeto del proceso y el art. 43 bis y D. Ad. 42 tan citadas (por lo ya razonado
en nuestro 1), lo que veda el planteamiento de la cuestion prejudicial (y veda inaplicarlos, pues no forman parte
de la "ratio decidendi”, ya que la norma aplicable es la DT 52 de la Ley 11/2013).

Por lo que respecta a la posibilidad de plantear una cuestién de inconstitucionalidad en relacién de la
Disposicion Transitoria Quinta afirma que lo que se pretende es un control judicial de la norma legal lo que
llevaria a la inadmisibilidad por defecto de jurisdiccién, como ajeno al ambito de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, delimitado por los articulos 1y 2 de la LJCA. Que el Tribunal Supremo carece de jurisdiccion
para enjuiciar normas norma de rango legal resulta de la simple lectura del art. 1.1 de la misma. Procede en
consecuencia considerar que respecto de la pretensién referida a la inconstitucionalidad de la norma legal,
solo cabe inadmitirla por ausencia de jurisdiccion.

En segundo lugar alega que la inconstitucionalidad de DT 52 de la Ley 11/2013 (la tnica que formalmente
podria resultar relevante para el fallo) se encontraria con el obstaculo de que careceria de objeto, al haber sido
esta derogada con efectos desde el 1 de julio de 2016, por la disposicion derogatoria Unica de la Ley 8/2015,
de 21 de mayo, por la que se modifica la LSH, y por la que se regulan determinadas medidas tributarias y no
tributarias en relacién con la exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos, que sefiala:

"Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en cuanto contradigan o se opongan a lo
dispuesto en la presente Ley.

En particular, y con efectos desde el 1 de julio de 2016, queda derogada la disposicion transitoria quinta de
la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacién de empleo.".

Considera que si bien es cierto que puede entenderse que su D. Ad. Cuarta establece una regulacion similar,
pero su redaccién no es idéntica, y el recurrente no dedica argumentacién alguna a sostener su ultra actividad
(por qué la regulacion derogada tenga un grado de identidad con la vigente y persistencia en cuanto a
sus efectos tal que el pronunciamiento que pudiera hacer el TC siga siendo de interés). A falta de estos
presupuestos, el TC inadmite el planteamiento de cuestiones como la que nos ocupa, a falta de razonamiento
sobre ultra actividad, que seria carga del recurrente. Invocando al efecto lo afirmado en la STC 19/2018.
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En todo caso, y entrando al fondo de su pretension, considera la sentencia recurrida, tampoco se aprecia
infraccion alguna que pueda justificar una "duda fundada" para el planteamiento de la cuestion.

Argumenta al respecto que respecto a la pretendida infraccidn del articulo 14 de la CE ni siquiera indica en qué
consiste la discriminacion ni sefiala un término de comparacion valido, lo que impide con toda claridad que
pueda apreciarse siquiera prima facie que pueda existir tal vulneracion.

Y por lo que respecta a la pretendida infraccion del articulo 38 de la CE, libertad de empresa, la jurisprudencia
distingue con toda claridad entre aquellas medidas que condicionan el acceso al mercado, y aquellas que sélo
lo regulan, como la que nos ocupa, y a tal efecto invoca la doctrina sentada en la STC 35/2016.

Segun el Abogado del Estado las modificaciones de la LSH introducidas en la Ley 11/2013, en un clima
de altisimo precio de los carburantes, buscaban contrarrestar la insuficiente competencia en el sector de
hidrocarburos, manifestadas en el superior precio antes de impuestos de los carburantes en Espafay la escasa
diferenciacion de precios entre los distribuidores minoristas (se hacia referencia en la MAIN a varios informes
de la CNC). El fin, pues, era constitucionalmente legitimo, y su mera lectura evidencia que la medida, de tipo
limitativo para los operadores mayoritarios, aparece -sin necesidad de un mayor examen- como adecuada al
fin perseguido. No debiendo ir mas alld, pues, el examen del TC, no hay fundamento alguno para plantear la
cuestion aludida en el Auto.

Finalmente y por lo que respecta a la conformidad de dicha norma con el derecho de la UE afirma que las
medidas a las que se alude de contrario son todas ellas plenamente acordes con el Derecho UE, resultando un
"acto claro" que elude en todo caso el planteamiento de la cuestion prejudicial incluso con relacién a la Unica
disposicién espafiola respecto de la que podria resultar pertinente, la DT 52 de la Ley 11/2013.

Como indica el punto 6 y siguientes del Reglamento UE N o 330/2010 de la Comision de 20 de abril
de 2010 relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, "[...] determinados tipos
de acuerdos verticales, pueden mejorar la eficiencia econémica de una cadena de produccién o de distribucién
al permitir una mejor coordinacion entre las empresas participantes. En concreto, pueden dar lugar a una
reduccion de los costes de transaccion y distribucion de las partes y optimizar sus niveles de ventas y de
inversion. La probabilidad de que dicha mejora de la eficiencia econémica compense los efectos contrarios
a la competencia derivados de las restricciones contenidas en los acuerdos verticales depende del peso en
el mercado de las partes del acuerdo y, por tanto, de la medida en que dichas partes estén expuestas a
la competencia de otros proveedores de bienes o servicios que el comprador considere intercambiables o
sustituibles debido a sus caracteristicas, precios y destino previsto. Siempre y cuando la cuota de mercado de
cada una de las empresas parte del acuerdo en el mercado de referencia no exceda del 30 %, cabe suponer que
los acuerdos verticales que no contengan determinado tipo de restricciones de competencia especialmente
graves conducen por lo general a una mejora en la produccién o distribucién y ofrecen a los usuarios una
participacion equitativa en los beneficios resultantes. Por encima del limite de la cuota de mercado del 30
% no cabe admitir la presuncién de que los acuerdos verticales [...] generaran con caracter general ventajas
objetivas de tal naturaleza y dimension que compensen las desventajas que causan a la competencia.”.

Por tanto, el porcentaje escogido tiene toda su fundamentacion y sentido.

Y, contra lo indicado por el recurrente, en un acuerdo de distribucion exclusiva, el operador acuerda vender sus
productos exclusivamente a un distribuidor para su reventa en un territorio determinado. Los posibles riesgos
de competencia residen principalmente en la menor competencia intramarcay la particién del mercado, lo que
puede facilitar, en particular, la discriminacién de precios. Si todos o la mayoria de los distribuidores aplican
la distribucién exclusiva, esto puede debilitar la competencia y facilitar la colusién, tanto en el nivel de los
proveedores como en el de los distribuidores. Finalmente, la distribucion exclusiva puede llevar a la exclusion
de otros distribuidores y reducir asi la competencia en ese nivel.

La distribucién exclusiva queda exenta por el Reglamento de Exencion por Categorias cuando la cuota de
mercado del proveedor y la del comprador no rebasan ninguna el 30 % (la posiciéon de mercado del proveedor
y de sus competidores es de importancia primordial, ya que la pérdida de competencia intramarca Unicamente
puede ser problematica si la competencia intermarca es limitada. Cuanto mas fuerte sea la posicién del
proveedor, tanto mas importante sera la pérdida de competencia intramarca. Por encima del umbral de cuota
de mercado del 30 %, puede plantearse un riesgo de reduccion significativa de la competencia intramarca)
En ningun caso las directrices comunitarias plantean que un umbral de competencia de mercado inferior
al 30% sea problematico y se considera dificilmente justificable establecer una cantidad inferior. Como
reconoce la Comunicacién de la Comisién Europea (Directrices relativas a las restricciones verticales Texto
pertinente 2010/ C 130/01, Punto 164), la distribucién exclusiva puede permitir eficiencias, sobre todo cuando
se requieran inversiones de los distribuidores para proteger o crear la imagen de marca.
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Por tanto, lejos de no acomodarse a las directrices del Derecho UE, la normativa espafiola la respeta en su
plenitud, introduciendo restricciones solo en la medida en que la propia Comision europea ha considerado que
pueden existir compromisos para la competencia.

QUINTO. Se declararon conclusas y quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion
y fallo, fijdndose finalmente al efecto el dia 4 de diciembre de 2018, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose
observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso de casacion impugna la sentencia nim. 666 de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién Sexta), de 16 de noviembre de 2017.

La sentencia impugnada en casacién estimd en parte el recurso interpuesto contra la resolucién de 26 de
marzo de 2014 del Subsecretario de Industria, Energia y Turismo, desestimatoria del recurso de alzada contra
la resolucién de la Direccion General de Politica Energética y Minas de 18 de octubre de 2013, por la que se
determina el listado anual de operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota superior al
porcentaje establecido en la disposicién transitoria quinta de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento y de la creacién de empleo.

SEGUNDO. Sobre las cuestiones que plantean interés casacional.

Aunque el Auto de admisién plantea diversas cuestiones que presentan interés casacional, conviene delimitar
en dos grandes grupos las cuestiones sobre las que debemos pronunciarnos, dada la diferente respuesta dada
por el tribunal de instancia para cada una de ellas.

Por un lado, se encuentra aquellos preceptos de la Ley 11/2013 que el tribunal de instancia consideré ajenos
al debate que se plante6 en la instancia y cuya eventual contradiccién con la Constitucion o con la normas
de la Unidn Europea resultaba irrelevante para resolverlo. Este es el caso del art. 43 bis a) y b) de la Ley del
Sector de Hidrocarburos y a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 11/2013. Respecto de ellos nuestro
pronunciamiento se debe centrar en determinar si el tribunal de instancia debi6 o no plantear una cuestién de
inconstitucionalidad o si, por el contrario, dicho planteamiento no era necesario por no cumplirse los requisitos
para ello, en especial el juicio de relevancia. Y si, al mismo tiempo, si debié analizar la conformidad de dichas
normas con el derecho de la Unién Europea o, en su caso plantear cuestion prejudicial de interpretacidn ante
el TJUE, o si, por el contrario, el andlisis de dicha contradiccion también resultaba irrelevante para el resultado
del litigio planteado en la instancia.

Por otro, y por lo que respecta a la Disposicién Adicional Quinta de la Ley 11/2013, se trata de establecer
si debié de plantearse cuestiéon de constitucionalidad por vulneracién de los articulos 14 y 38 CE, referidos
a los principios de igualdad y libertad de empresa. Y si dicha norma resulta compatible con los principios
comunitarios derivados del articulo 101 TFUE y del Reglamento (CE) 330/2010, de 20 de abril, ambos con
relacion a la obligacion de convergencia establecida en el art. 3.2 del Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, y si resulta exigible el planteamiento de una cuestién prejudicial de interpretacién
ante el TJUE.

TERCERO. Sobre la falta de jurisdiccion.

El Abogado del Estado plantea, en primer lugar, la eventual falta de jurisdiccion para ejercer un control judicial
de preceptos de rango legal, lo que llevaria a la inadmisibilidad por defecto de jurisdiccion, al tratarse de una
cuestion ajena al ambito de Ila jurisdiccién contencioso- administrativa, delimitado por los articulos 1y 2 de
la LJCA.

Esta causa de inadmisibilidad ha de ser rechazada pues, como ya ha tenido ocasién de sefialar este Tribunal
en supuestos analogos, el que la jurisdiccion contenciosa sea competente para conocer de laimpugnacion de
actos singulares no impide que la impugnacion se sustente en la consideracion de que la norma legal a la que
aquella disposicion sirve de desarrollo es contraria al derecho de la Union Europea, o en el argumento de que
la norma con rango de ley vulnera la Constitucion ( STS de 24 de octubre de 2016, rec. 960/2014).

CUARTO. Sobre el juicio de relevancia.

La recurrente considera, en primer lugar, que la Sala de instancia debié examinar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad y la conformidad o no al derecho de la Unién Europea, no sélo de la disposicion transitoria
52 de la Ley 11/2013, sino también de las limitaciones legalmente establecidas en la disposicién adicional 42
de la misma Ley y en el articulo 43 bis.1.a) y b) de la Ley 34/1998.
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Conviene empezar por recordar que el recurso contencioso-administrativa del que trae causa este recurso de
casacion tenia por objeto la impugnacidn de una resolucion administrativa, un acto administrativo singular,
dictado por la Direccion General de Politica Energética y Minas por el que se aprobaba el listado anual de
operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota del mercado provincial superior al porcentaje
establecido en la disposicidn transitoria quinta de la Ley 11/2013, de 26 de julio.

Es la legalidad del acto administrativo la que se enjuicia en este recurso y por ende solo aquellas normas
juridicas que le atafien directamente resultan relevantes para el objeto del litigio, sin perjuicio, claro esta de
poderimpugnar lalegalidad del acto, cuestionando, de forma indirecta, las normas legales en las que se funda o
se sustenta, pero sin que laimpugnacién de un acto pueda convertirse en una ocasion propicia para cuestionar
normas juridicas ajenas al mismo.

Las resoluciones administrativas impugnadas se dictaron en cumplimiento de lo establecido en la Disposicion
Transitoria Quinta de la Ley 11/2013 de 26 de julio, aprobando un listado de los operadores que en el afio 2013
tenian una cuota superior el 30% en cada provincia, isla 0 comunidad auténoma, especificando en una tabla
para cada una de las tres empresas operadores al por mayor de productos petroliferos (empresas del grupo
Repsol, Cepsa y Disa) en qué provincias se superaba ese umbral.

Dichas resoluciones traian causa y eran el resultado de la aplicacién de las previsiones contenidas en la
Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 11/2013. La norma en cuestion establecia los criterios para calcular
ese porcentaje de cuota en el mercado y la prevision de que por resolucion del Director General de Politica
Energética y Minas se publicaria el listado de operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota
de mercado superior del 30%. Y al mismo tiempo establecia una limitacién o prohibicion para los operadores
que superasen dicho umbral: no podran incrementar el nimero de instalaciones en régimen de propiedad o en
virtud de cualquier otro titulo que les confiera la gestion directa o indirecta de la instalacion, ni suscribir nuevos
contratos de distribucion en exclusiva con distribuidores al por menor que se dediquen a la explotacion de
la instalacion para el suministro de combustibles y de carburantes de vehiculos, con independencia de quién
ostente la titularidad o derecho real sobre la misma. No obstante lo anterior, podrian renovarse a su expiracion
los contratos preexistentes aunque con ello se supere la cuota de mercado anteriormente expresada.

La entidad Repsol recurrié en la instancia dicha resolucién argumentando en doble sentido:

a) considerar que se habian producido errores de hecho en el cémputo de la cuota de mercado asignada a
dicha compafiia en determinadas provincias.

b) impugnando indirectamente determinados preceptos de la Ley 11/2013 por entender que eran contrarios
tanto al derecho de la Unién Europea como a la Constitucién, en concreto consideraba afectados por vicios
determinantes de su nulidad (ya de cardcter constitucional o por su contradiccion con el derecho de la Unién
Europea) la Disposicion Transitoria Quinta y los articulos 43 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre del Sector
de Hidrocarburos (introducido por el articulo 39.3 de la Ley 11/2013) y la Disposicién Adicional Cuarta de la
Ley 11/2013.

La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ahora impugnada en casacion, estimo
parcialmente el recurso considerando que en el cémputo de las instalaciones de suministro adscritas a la
red de dicha empresa se habian producido errores que podrian tener incidencia determinar si dicha empresa
superaba la cuota de mercado del 30% en determinadas provincias, en concreto en las provincias de Alava y
Lérida, por ello anul6 dichas resoluciones, ordenando "retrotraer el procedimiento a dicho momento anterior
para que con los datos expuestos en este fundamento octavo y de acuerdo con el resultado probatorio
indicado, se haga por la Direccién General de Politica Energética y Minas del MIET la nueva lista" de operadores
al por mayor, incluyendo las estaciones que menciona en el fallo de su resolucion.

Por lo que respecta a la impugnacion indirecta de los preceptos de la ley 11/2013, la sentencia de instancia
consider6 que la resolucion administrativa impugnada tan solo traia causa y era consecuencia directa de la
aplicacion de la prevision contenida en la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley 11/2013 y, por ende, su
andlisis debia circunscribirse a examinar la limitacion contenida en dicha norma por la que se establece la
prohibicion consistente en impedir que se incrementen el nimero de instalaciones.

Pero, al mismo tiempo, descarto la relevancia para el objeto de dicho recurso tenia cualquier pronunciamiento
relativo al art. 39.3 de la Ley 11/2013 que incorporaba el art. 43 bis a) y b) de la Ley del Sector de Hidrocarburos
y a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 11/2013.

Y es respecto a esta Ultima decisidn la que sustenta el reproche consistente en que la sentencia resolviese el
debate sin plantear cuestién de inconstitucionalidad de estos preceptos, tal y como solicitaba, y que tampoco
abordase la eventual contradiccion de los mismos en relacion con la normativa de la Unién Europea o, en su
caso, el planteamiento de cuestion prejudicial de interpretacion.
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Argumenta al respecto que nos encontramos ante un conjunto normativo disefiado por la Ley 11/2013
apreciando que existe entre todos estos preceptos una intima conexién, pues los efectos de la Disposicién
Transitoria 52 no serian los mismos de no haberse obligado a los operadores y distribuidores a modificar sus
contratos en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley (Disp. Transitoria 42) y obligando a modificar
la naturaleza y duracion de los contratos (art. 43 bis LSH).

El analisis de esta cuestion exige realizar una consideracion previa. La cuestion prejudicial de interpretacion
ante el TJUE y la cuestién de inconstitucionalidad ante el TC parten de una premisa o presupuesto comun:
la relevancia de la cuestion planteada para resolver el litigio, que opera como presupuesto de viabilidad al
margen de la doctrina del acto claro o de las dudas de constitucionalidad que albergue el tribunal en cuestién.
De modo que no es posible plantearlas cuando la decisién que pueda adoptarse no condiciona el sentido del
fallo, por entender que cualquiera que fuese la respuesta ésta no tendria influencia en la decision del proceso.
0 dicho de otro modo, el planteamiento de las dudas sobre la constitucionalidad o sobre la aplicacién de la
normativa comunitaria en relacién con la norma nacional que se invoca, debe tener efectos decisivos en el
procedimiento en que la cuestion se ha planteado y en la resolucién a adoptar por el Tribunal.

Es reiteradisima la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, por lo que respecta al planteamiento de
cuestiones constitucionales, sostiene que "El llamado juicio de relevancia -consistente en que la decisién
del proceso a quo dependa de la validez de la norma cuestionada ( art. 35.2 LOTC)-, se erige en uno de los
requisitos esenciales para impedir que la cuestion de inconstitucionalidad pueda quedar desvirtuada por un
uso no acomodado a su naturaleza y finalidad, lo que sucederia si se utilizase para obtener pronunciamientos
innecesarios o indiferentes para la decision del proceso en que se suscita" (por todas, STC 175/2016, de 17
de octubre, f.j 2 y 23/2017, de 16 de febrero, f.j 2, STC, Pleno, 77/2018, de 5 de julio de 2018), de manera
que el control de constitucionalidad se convierta en un control abstracto ( SSTC 1/2016, de 18 de enero, f.j 2,
175/2016, de 17 de octubre, f.j 3y 57/2017, de 11 de mayo, f.j 1). Constituye, pues, una de las mas esenciales
condiciones procesales de las cuestiones de inconstitucionalidad la de que su planteamiento no desborde la
funcién de control concreto o incidental de la constitucionalidad de las leyes, lo que sucede cuando la duda
planteada por el érgano judicial no es determinante de la decisién a adoptar y, por tanto, de la validez de la
norma (en los términos en que ha sido acotada) no depende el fallo.

Y en idéntico sentido se pronuncia la jurisprudencia del TJUE respecto al planteamiento una cuestion
prejudicial al amparo del art. 267 del TFUE, pues no solo se precisa que el tribunal albergue dudas sobre
la validez o interpretacién del derecho de la Unién sino que ademas que aprecie si la respuesta prejudicial
es necesaria, esto es, si puede o no condicionar el resultado del litigio. Por ello, el TJUE ha rechazado que
puedan plantearse cuestiones prejudiciales que no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal. Baste recordar, a tal efecto, lo afirmado por el TJUE en sus sentencia de 9 de octubre de 1997
(Asunto C-291/96. Grado et Bashir) "[...] con arreglo a una muy reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia
no puede pronunciarse sobre una cuestion prejudicial cuando resulta evidente que la interpretacion de una
norma comunitaria, solicitada por un drgano jurisdiccional nacional, no tiene relacién alguna con la realidad o
con el objeto del litigio, o también cuando el problema es de naturaleza hipotética y el Tribunal de Justicia no
dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera Util a las cuestiones
planteadas ( sentencias de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. p. |-4921, apartado 61,y de 16
de enero de 1997, USSL n° 47 di Biella, C-134/95, Rec. p. |-195, apartado 12)".

A la vista de esta jurisprudencia tiene razén la sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid, y su
razonamiento resulta impecable en este extremo, cuando excluye de su andlisis los argumentos relativos a la
inconstitucionalidad de las limitaciones introducidas por la Ley 11/2013 en relacién el art. 43.bis a) y b) y las
relativas a la Disposicion Adicional 4 de dicha norma, argumentando que "no tienen ninguna vinculacién con la
materia de este recurso, ya que aunque REPSOL se pueda haber visto afectada por las limitaciones temporales
indicadas del nuevo articulo 43 bis, y se haya visto obligada a la modificacién de contratos de suministro en
exclusiva, ello se ha de tratar en un procedimiento independiente del actual si es que no se mostrase conforme
con tales acuerdos y sus efectos, pero no en el presente pues nunca fue objeto ni incidentalmente de la via
administrativa previa".

Y asi mismo compartimos su razonamiento cuando descarta analizar si estos mismos preceptos son
contrarios a normas de derecho comunitario afirmando "Y lo descartamos de nuestro analisis porque aquellos
preceptos no se aplican ni se invocan ni en las alegaciones ni en las resoluciones recurridas ni mucho menos
en los recursos contra las mismas.", [...] "[...] aunque en el escrito de demanda se cuestiona concretamente
la compatibilidad con el derecho comunitario de las tres medidas contenidas en la Ley 11/2013: medidas
previstas en la disposicion adicional cuarta en relacién con el nuevo articulo 43 bis a ) y con el 43 bis b) de
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos y en la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley
11/2013 de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de
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empleo, puesto que se entienden por REPSOL contrarias al articulo 3.2 del Reglamento 1/2003 del Consejo de
16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81y 82 del Tratado con relacién al articulo 101 TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ) y al
Reglamento 330/2010 de la Comision Europea relativo a la aplicacion del articulo 101 del TFUE, sin embargo
la realidad es que solo se cuestionan aqui actos discutidos al amparo de la DT 52 que impide incrementar
el numero de instalaciones en régimen de propiedad o por cualquier otro titulo, o suscribir nuevos contratos
de distribucién en exclusiva con distribuidores al por menor, y que en su apartado tercero establece que
mediante resolucién del Director General de Politica Energética y Minas se determinara anualmente el listado
de operadores al por mayor con una cuota de mercado superior al porcentaje establecido, punto concreto que
nos ocupa".

El Tribunal de instancia emitié un juicio de falta de relevancia en relacion con el objeto del litigio planteado,
llegando a la conclusion de que tales preceptos y, por tanto, los limites que ellos introducen, no guardan
relacién alguna con la resoluciéon administrativa impugnada, de modo que el resultado del litigio no se ve
condicionado por la invocada inconstitucionalidad o eventual contradiccién con la normativa comunitaria,
dado que los mismos no sustentan la resolucién objeto del litigio ni su aplicacién condiciona el resultado del
mismo. Y esta conclusién es compartida por este Tribunal.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en numerosas resoluciones es necesario que entre la ley
cuestionaday el fallo exista una correlacion Iégica y directa entre la eventual anulacién de la norma legal cuya
constitucionalidad se cuestiona y la satisfaccion de las pretensiones objeto del petitum ( STC 8/1988 y AATC
723/1986 y 946/1985 entre otras).

Pese al intento de la entidad recurrente de sostener que la impugnacion de las resoluciones administrativas
no puede construirse tan solo en base al andlisis de la Disposicion Transitoria 52, sino que ha de acudirse al
conjunto normativo disefiado por la Ley 11/2013, al existir entre ellos una intima conexion, pues los efectos
de la Disposicion Transitoria 52 no seran los mismos de no haberse obligado a los operadores y distribuidores
a modificar sus contratos en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley (Disp. Transitoria 42) y a
modificar la naturaleza y duracién de los mismos ( art. 43 bis LSH). Lo cierto es que la conclusién alcanzada
en este punto por el tribunal a quo resulta plenamente acertada ya que las limitaciones introducidas en el art.
43 bis.1 delaLey 34/1998 -en |la redaccion dada por el articulo 39 de la Ley 11/2013-,y la Disposicion Adicional
42, no guardan relacién alguna con el contenido, aplicaciéon y fundamento normativo del que trae causa del
acto impugnado y por ende, cualquiera que fuese la conclusidn que pudiera extraerse respecto a su eventual
inconstitucionalidad o contradiccion con la normativa comunitaria, el resultado del litigio seria el mismo, y en
nada se veria afectada la sentencia que se dictase en este pleito. En efecto, el hecho de que determinadas
empresas se encuentren incluidas en el listado aprobado, por entender que ostentan un 30% de la cuota de
mercado en esa provincia, condiciona y afecta a la posibilidad de incrementar el nimero de instalaciones, y
de suscribir nuevos contratos de distribucién en exclusiva con distribuidores al por menor, pero este listado
y la previsién normativa de la que trae causa no guarda una relacién directa en relacién con el resto de las
previsiones normativas cuestionadas, que son auténomas e independientes del mismo.

Las limitaciones referidas a la obligacion de modificar la duracion de los contratos ( art. 43 bis LSH) y de
modificar los ya existentes en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley (Disp. Adicional 42 de la
Ley 11/2013) no se imponen tan solo a las empresas que ostentan una cuota provincial en el mercado superior
al 30% ni, por lo tanto, guarda relacion con las entidades que se encuentren incluidas en el listado aprobado
por la resolucién administrativa impugnada.

Los perjuicios econémicos y competenciales que pueda sufrir la empresa recurrente como consecuencia de
la aplicacion acumulativa de las limitaciones introducidas por la Ley 11/2013 no constituye la clave necesaria
para establecer la necesaria conexién con el objeto del proceso, que solo se veria afectado si el presupuesto
de aplicacién de estas medidas limitativas dependiesen, y no es el caso, de su inclusion en el listado aprobado
por la Direccién General de Politica Energética y Minas.

Por ello, ha de concluirse que las limitaciones relativas a la duracién de los contratos de suministro en exclusiva
y su necesidad de adaptacién operan al margen y con independencia del hecho de estar incluidas en el
listado de empresas con una cuota de mercado por provincia superior al 30%. Por asi decirlo las limitaciones
contenidas en el art. 43.bis. 1 de la LSH y en la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 11/2013 operan para
todas las empresas y no tan solo para aquellas que superan el umbral del 30% de cuota de mercado.

Por todo ello, ha de concluirse que la negativa de la sentencia a analizar la pretendida inconstitucionalidad o
disconformidad con el derecho comunitario de los articulos 43 de la Ley 34/1988 del Sector de Hidrocarburos
y la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 11/2013, es conforme a derecho al no apreciarse que tales normas
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fuesen relevantes para determinar la conformidad a derecho de la resolucién administrativa directamente
impugnada.

QUINTO. Sobre la perdida sobrevenida del objeto de este recurso por derogacidn de la Disposicién Transitoria
Quinta de la Ley 11/2013.

El objeto del recurso se centra, por tanto, en la impugnacién de la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley
11/2013, en el que, por lo que ahora nos interesa, se establece:

"1. Los operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota de mercado superior al 30 por ciento,
no podran incrementar el numero de instalaciones en régimen de propiedad o en virtud de cualquier otro titulo
que les confiera la gestion directa o indirecta de la instalacidn, ni suscribir nuevos contratos de distribucién en
exclusiva con distribuidores al por menor que se dediquen a la explotacion de la instalacién para el suministro
de combustibles y carburantes a vehiculos, con independencia de quién ostente la titularidad o derecho real
sobre la misma.

No obstante lo anterior, podrdn renovarse a su expiracion los contratos preexistentes aunque con ello se supere
la cuota de mercado anteriormente expresada.

[.]

3. Por resolucion del Director General de Politica Energética y Minas se determinara anualmente el listado
de operadores al por mayor de productos petroliferos con una cuota de mercado superior al porcentaje
establecido. Esta resolucién se publicard en el "Boletin Oficial del Estado”.

4. En el plazo de cinco afnos, o cuando la evolucién del mercado y la estructura empresarial del sector lo
aconsejen, el Gobierno podra revisar el porcentaje sefialado en el apartado 1 o acordar el levantamiento de la
prohibicion impuesta en esta disposicién”.

En definitiva, dicha norma establece una limitacion a los operadores al por mayor de productos petroliferos
con una cuota del mercado provincial superior al 30% que les impide incrementar el nimero de instalaciones
sobre las que pueden ejercer un control efectivo, ni suscribir nuevos contratos de distribucion en exclusiva,
limitacion que no se aplica a los contratos preexistentes y puede ser revisada "En el plazo de cinco afios,
o cuando la evolucion del mercado y la estructura empresarial del sector lo aconsejen, el Gobierno podra
revisar el porcentaje sefialado en el apartado 1 o acordar el levantamiento de la prohibiciéon impuesta en esta
disposicion” (apartado cuarto de dicha disposicion).

El Abogado del Estado alega la inadmision de esta pretension al haber quedado derogada por la disposicion
derogatoria Unica de la Ley 8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley del Sector de Hidrocarburos.
Es cierto que esta ultima norma deroga, con efectos, desde el 1 de julio de 2016, la disposicién transitoria
quinta de la Ley 11/2013, de 26 de julio.

Pero ello no determina, la perdida sobrevenida del objeto del presente recurso. Y ello porque la citada
derogacién no ha determinado la supresion de la prohibicién cuestionada de nuestro ordenamiento juridico,
pues la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 8/2015, de 21 de mayo, establece la misma prohibicion, si bien
con una diferente prevision en cuanto a la revision o supresion de la misma, al sefalar "En el plazo de tres
afos, o cuando la evolucion del mercado y la estructura empresarial del sector lo aconsejen, el Gobierno podra
revisar el porcentaje sefialado en el apartado 1 o acordar el levantamiento de la prohibiciéon impuesta en esta
disposicién”. Ello determina que el objeto de este recurso, consistente en analizar si el acto administrativo
que aprueba el listado de las empresas que por superar el 30% de la cuota de mercado de una provincia
se ven sometidas a dicha prohibicion, no ha desaparecido, pues al margen de las consecuencias que dicha
limitacion haya podido tener desde el momento de su aprobacioén, la nueva norma no elimina tampoco la
prohibicion sino que simplemente modela su revisidn o supresion, por lo que el aspecto controvertido en este
recurso, consistente en cuestionar dicha prohibicion resulta contraria a la Constitucién y a las normas dela
Union Europea, subsiste.

El representante del Estado afirma en apoyo de su alegacioén que si bien es cierto que puede entenderse que
la nueva norma establece una regulacién similar, pero no idéntica, y el recurrente no dedica argumentacion
alguna a sostener su ultra actividad, el Tribunal Constitucional ha inadmitido el planteamiento de cuestiones
como la que nos ocupa, a falta de razonamiento sobre ultra actividad, que seria carga del recurrente.

Es cierto que el Tribunal Constitucional ha admitido ( ATC 23/2013, de 29 de enero, FJ 4) que una cuestion de
inconstitucionalidad puede extinguirse por desaparicion sobrevenida de su objeto como consecuencia de la
derogacién de la norma objeto de recurso directo en el proceso a quo si la misma no conserva ningin género
de ultra actividad, por entender que en tales casos ""ninguna utilidad tendria ya un pronunciamiento de este
Tribunal para un proceso judicial extinguido. Ahora bien, inmediatamente matiza que el examen que el Tribunal
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Constitucional no puede sustituir al 6rgano judicial en la aplicacion e interpretacion de la legalidad ordinaria®,
de modo que "sélo si la pérdida de objeto del procedimiento judicial ordinario es clara y manifiesta, puede este

Tribunal declarar la extincion de la cuestion de inconstitucionalidad por esta razén"".

En este caso no se dan las condiciones requeridas para que este Tribunal pueda afirmar la pérdida de objeto del
proceso. En primer lugar, porque tal y como hemos sefialado la prohibicion subsiste en nuestro ordenamiento
juridico; en segundo lugar porque para enjuiciar la legalidad del acto singular impugnado hay que tomar en
consideracién que el juicio de la legalidad del acto singular impugnado ha de abordarse en relacion con el
precepto legal vigente en aquel momento, sin que "la derogacién, con sus efectos ex nunc, no es equivalente
a una hipotética declaracion de nulidad, cuyos efectos se proyectan, al menos en via de principio, hacia el
pasado” (SSTC 117/2011,de 4 dejulio, FJ 2,y 73/2014, de 8 de mayo, FJ 2); y finalmente porque no es posible
descartar efectos negativos que dicha limitacién hubiese podido tener para la empresa recurrente desde el
momento en que fue dictada.

Procede, en consecuencia, rechazar la inadmisién planteada y entrar a conocer de los diferentes motivos de
impugnacién que la recurrente dirige a la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 11/2013.

SEXTO. Sobre la constitucionalidad de la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley 11/2013.

El recurso plantea dudas sobre la constitucionalidad de la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 11/2013
por su eventual contradiccion con los articulos 14 CE (principio de igualdad) y 38 CE (libertad de empresa).

El Abogado del Estado opone, en primer lugar, que la empresa recurrente nada argumento en la instancia sobre
la pretendida inconstitucionalidad de esta norma legal en relacién con la infraccién del articulo 14 de la CE,
por lo que se trataria de una cuestién nueva.

A tal efecto, es preciso destacar que si bien es cierto que tanto en la demanda de instancia como en el escrito
de interposicion la parte, pese a invocar la vulneracion de los articulos 14 y 38 de la Constitucién, la empresa
recurrente centra su argumentacion en torno a la libertad de empresa y solo de forma colateral, y siempre
en el contexto de la argumentacién referida a la liberta de empresa, menciona la supuesta desigualdad que
se produciria entre empresas del mismo sector estarian sujetas a limitaciones diferentes en los diferentes
territorios autonémicos, no puede considerarse que nos encontremos ante una cuestién nueva planteada por
vez primera en casacion. El hecho de que ya se invocase en la instancia la eventual contradiccion de dicho
precepto legal con el art. 14 de la CE, aunque solo fuera tangencialmente, impide considerar que se trata de
una cuestion nueva.

Cuestidn distinta es que la invocacion del principio de igualdad carece de consistencia, pues la existencia
de limitaciones por razones de competencia fijadas en razén de la diferente cuota de mercado que una
empresa tenga en un determinado territorio, no implica un trato desigual ante situaciones iguales respecto de
aquellas empresas que no se ven sometidas a dichas limitaciones por tener una cuota de mercado inferior.
El presupuesto del que se parte: diferentes cuotas de mercado y, por lo tanto, una diferente posicién de
las empresas respecto del mercado en el que operan; y su justificacion: propiciar la entrada de nuevos
competidores cuando por superar dicho umbral se considera que una empresa tiene una presencia relevante
en dicho mercado, impiden apreciar un diferente tratamiento respecto de aquellas empresas que por no
superar dicho umbral no presentan en el mismo riesgo de restriccion competencial en ese mercado, pues no
nos encontramos ante situaciones iguales que exijan el mismo tratamiento. Y ello con independencia de si
el umbral establecido para establecer dicha diferenciacion resulta adecuado, cuestién que analizaremos mas
adelante.

Por lo que respecta la libertad de empresa se afirma en el recurso que la razén empleada para justificar las
medidas de la Disp. Transitoria 52 la encontramos en la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 11/2013:
incrementar la competencia efectiva en el sector, reduciendo las barreras de entrada a nuevos entrantes. Pero
larecurrente entiende que dichas limitaciones a la libertad de empresa por los poderes publicos han de respetar
el contenido esencial de los propios derechos fundamentales. Y, a su juicio, las limitaciones que introduce la
D.T. 52 no lo respetan. A su juicio, la prohibicion impuesta por la Disposicion Transitoria 52 no supera el test
de proporcionalidad dado que:

- La injerencia de los poderes publicos no persigue un interés publico legitimo. La norma en cuestion lejos
de favorecer la competencia efectiva la distorsiona gravemente, pues reduce la oferta y, por tanto, perjudica
directamente a la competencia.

- No es una medida necesaria. Solo es necesaria una medida cuando no hay disponible otra menos restrictiva
u onerosa para alcanzar el fin perseguido con la misma eficacia. Y una cuota de mercado de un 30% no es
representativa de dominio, ni puede operar como barrera, misma cuando se ha limitado la duracion de los
contratos de suministro en exclusiva a un afio.
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- La medida restringe desproporcionadamente la libertad empresarial de un operador frente a otros
competidores. Cuanto mas intensa sea la restriccion, mayor tendra que ser el valor del interés que se quiere
proteger y mas intensa la necesidad y adecuacion de la norma ( STS de 2 de abril de 2002, rec. 1585/2000).
A juicio de la sociedad recurrente tampoco supera éste requisito, pues constituye un sacrificio de la libertad
de mercado y de la empresa desproporcionado por las razones expuestas y porque su duracién no esta
determinada.

Entrando pues en el andlisis de la eventual contradiccion de esta prevision con la libertad de empresa,
consagrada en el art. 38 de nuestra Constituciéon, hemos de empezar por afirmar que el citado derecho
fundamental incluye como una de sus vertientes fundamentales no solo la libertad para crear una empresa y
actuar en el mercado, sino también, por lo que aqui importa, la libertad para fijar los objetivos y planificar la
actividad de esa empresa en atencidn a los recursos y a las condiciones del mercado [ SSTC 96/2013, de 23
de abril, FJ 6; 112/2006 , de 5 de abril, FJ 8,y 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 b)], lo que comprende la "libertad
de inversién" en expresion utilizada por la ya citada STC 112/2006, FJ 4.

Ahora bien, también es también jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional la que sostiene que la
libertad de empresa "no es un derecho absoluto e incondicionado" y que su vigencia no resulta comprometida
por el hecho de que existan limitaciones a su ejercicio derivadas de las "reglas que disciplinen, proporcionada
y razonablemente, el mercado", como han recordado las SSTC 108/2014 , de 26 de junio, FJ 3,y 53/2014, de
10 de abril, FJ 7, y muchas otras desde la STC 127/1994 , de 5 de mayo. Del art. 38 CE no puede derivarse
sin mas "el derecho a acometer cualquier empresa" o a ejercerla sin traba ni limitacion de ningun tipo, "sino
solo el [derecho] de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta disciplinado por
normas de muy distinto orden" (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3), o lo que es lo mismo, a ejercer esa actividad
"con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion del mercado y de la actividad econémica general" ( STC
135/2012, de 19 de junio, FJ 5, y las alli citadas).

Sentadas estas premisas también ha de recordarse que el test de proporcionalidad invocado por la recurrente
se ha aplicado solamente a regulaciones que pueden afectar al acceso al mercado, al comienzo en el ejercicio
de la actividad o aregulaciones autonémicas que pueden introducir desigualdad en las condiciones de ejercicio
de una actividad empresarial ( STC 96/2013, de 23 de abril, FJ 7, con cita de otras). Pero cuando se trata
de regulaciones que "afectan al ejercicio de una actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la
misma", como ocurre en este caso, el canon de constitucionalidad empleado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional es, como recuerda las SSTC 53/2014, de 10 de abril, f.j 7 y STC 35/2016, de 3 de marzo, f.j
4, es otro, ya que en estos casos "solamente permite verificar si esas medidas son "constitucionalmente
adecuadas"', esto es, si la medida cuestionada "constituye una medida adecuada para la consecucién de un fin
constitucionalmente legitimo, sin que le corresponda a este Tribunal ir mas alla, pues ello supondria fiscalizar
la oportunidad de una concreta eleccion del legislador, de una legitima opcion politica”.

La medida cuestionada afecta al desarrollo de la actividad empresarial pero no al acceso ala misma, y tampoco
entrafa ninguna desigualdad entre operadores, tal y como hemos razonado anteriormente, por lo que la misma
debe ser analizada desde una doble perspectiva: en primer lugar, debe comprobarse si el fin perseguido por ella
es constitucionalmente legitimo; y en segundo lugar, caso de superarse este primer examen, debe verificarse
ademas si la medida es adecuada para la consecucion de ese objetivo.

Tal y como sefiala la exposicion de motivos de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, la norma pretende introducir una serie
de reformas estructurales que persiguen varios objetivos, entre ellos "conseguir un alto grado de flexibilidad
que permita ajustar los precios y salarios relativos, de forma que se consiga aumentar la competitividad de
nuestra economia”. En este sentido y tomando en consideraciéon que la Comision Nacional de la Competencia
habia concluido en diversos informes que, "a partir de una comparacion de precios de los carburantes de varios
paises de Europa, el comportamiento de los precios y margenes de mercado de distribucion de carburantes
en Espafia muestra signos de una reducida competencia efectiva’, se adoptan una serie de medidas tanto
en el mercado mayorista o como en este mercado de carburantes que persiguen la finalidad de "incrementar
la competencia efectiva en el sector, reduciendo las barreras de entrada a nuevos entrantes y repercutiendo
positivamente en el bienestar de los ciudadanos”.

Estas medidas se abordan mediante la modificacion de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos, que establece el marco sectorial basico, en particular del suministro de hidrocarburos liquidos
y del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en
Mercados de Bienes y Servicios. Se considera que junto a las dificultades existentes para el establecimiento de
nuevas estaciones de servicio (que se tratan de solucionar eliminando barreras administrativas, simplificando
trdmites a la apertura de nuevas instalaciones de suministro minorista de carburantes y adoptando medidas
para fomentar la entrada de nuevos operadores), la '[...] la existencia de contratos de suministro al por menor
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en exclusiva se considera una de las principales barreras de entrada y expansion de operadores en Espafia
alternativos a los operadores principales" se adoptan determinadas medidas, entre ellas y por lo que ahora nos
afecta, "[...] de manera transitoria, se limita el crecimiento en nimero de instalaciones de venta de productos
petroliferos a los principales operadores de cada provincia".

En definitiva, el fin perseguido por la norma es incrementar la competencia efectiva en el sector, reduciendo
las barreras de entrada a nuevos entrantes y repercutiendo positivamente en el bienestar de los ciudadanos,
fin que se considera constitucionalmente licito en una economia de mercado.

Corresponde, por tanto, examinar si la medida adoptada es adecuada para la consecucion de ese objetivo.
Y también en este aspecto la respuesta ha de ser positiva, pues partiendo de que, segun lo afirmado en la
exposicién de motivos, existian informes de la Comision Nacional de la Competencia que habian concluido que,
"a partir de una comparacioén de precios de los carburantes de varios paises de Europa, el comportamiento de
los precios y margenes de mercado de distribucidn de carburantes en Espafia muestra signos de una reducida
competencia efectiva", circunstancia que no ha sido cuestionada, la prohibicién impuesta a los operadores que
tiene una mayor cuota de mercado a nivel provincial (que se sitiia en un 30%) impidiéndoles que incremente
el nimero de instalaciones sobre las que ejercen un control directo o indirecto y de suscribir nuevos contratos
de distribucién en exclusiva con distribuidores al por menor, favorece sin duda la competencia y permite la
entrada y presencia de otros operadores en ese mercado, evitando situaciones de dominio que puedan incidir
sobre las condiciones y el precio de suministro del carburante y repercutan en la competencia efectiva en el
mercado y, por ende, en los derechos de los consumidores y usuarios. Y ello con independencia de lo que mas
adelante sefialaremos respecto a si el umbral del 30% resulta o no adecuado.

SEPTIMO. Sobre la negativa del tribunal de instancia a plantear cuestién prejudicial del art. 267 TFUE. Deber
de motivar la doctrina del "acto claro".

El recurrente planteé en la instancia la eventual contradiccién de la D.T. 52 con el Derecho de la Unién Europea.
A tal efecto, se invocaban las previsiones del Reglamento 330/2010 de la UE e indirectamente la del articulo
3.2 del Reglamento 1/2003 con relacidn al articulo 101 TFUE y el Reglamento 330/2010.

Se reprocha a la Sala de instancia que invoque nominalmente la doctrina del "acto claro", pero sin motivacién
o razonamiento alguno que sustente dicha conclusion.

La sentencia de instancia a tal efecto razona que: "Con el tenor del articulo precedente y recurriendo a la
doctrina de una sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2005, y otra de 4 de
abril de 2005 vemos que la doctrina del "acto claro” en relacién con el articulo 267 del TFUE haria innecesario
en este concreto asunto el planteamiento de la cuestion prejudicial solicitada, pues el ordenamiento europeo
no parece en principio resultar contravenido sin mas cuando el Gobierno espafiol adopta una medida de las
referidas en DT 52 de la Ley 11/2013 [...]' y mas adelante afiade "las Resoluciones ahora impugnadas han sido
dictadas conforme a la Ley 11/2013, de 26 de Julio. La mera invocacién como se efectia de contrario, de su
vulneracion respecto de la normativa varia de la UE, no determina sin mas que estemos ante un supuesto cuya
decision por el TJCCEE determine sin mas el fallo, por lo que no hay la necesidad del planteamiento de una
cuestion de prejudicialidad europea. Antes al contrario, la doctrina del "acto claro" y sobre todo que esta Sala
no es el Juez de Ultima instancia, vedaria tal actuacion, conforme a la doctrina del TS y conforme al articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea citado. Pero lo principal es que aqui concurre otra
evidente justificacion de la exclusion del planteamiento de la cuestidn prejudicial, pues -como luego veremos-
la DT52 no condicionaria en absoluto el sentido del fallo, de manera que, cualquiera que fuese la respuesta
del TJCEE, ésta no tendria ninguna influencia en la decisién de este proceso" [...] "el ordenamiento europeo
no parece en principio resultar contravenido, sin mas cuando el Gobierno espafiol adopta una medida de las
referidasen DT 52delaLey 11/2013, Unica ala que serefieren los cuestionados listados anuales de operadores
al por mayor" afiadiendo mas adelante que "la doctrina del "acto claro" y sobre todo que esta Sala no es el
Juez de Ultima instancia, vedaria tal actuacion [...]. Para acabar concluyendo que la "DT 52 no condicionaria
en absoluto el sentido del fallo, de manera que, cualquiera que fuese la respuesta del TJCEE, ésta no tendria
ninguna influencia en la decision de este proceso" y ello porque "no existe al respecto duda razonable y fundada
relativa a la interpretacion y/o validez de la disposicion comunitaria aplicable”.

En definitiva, la sentencia funda la no necesidad de plantear cuestién prejudicial de interpretacion del derecho
de la Union Europea en tres consideraciones diferentes: la invocacion de la doctrina del "acto claro”; que al no
ser el tribunal de dltima instancia no estaria obligado al planteamiento de cuestién prejudicial de interpretacién;
y finalmente que la decisién sobre este extremo seria irrelevante para el sentido del fallo.

En el andlisis de las razones esgrimidas por el tribunal a quo debe empezar por afirmarse que siendo cierto
que es necesario plantear una cuestion prejudicial de interpretacion si no existen dudas de la correcta
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interpretacion que ha de recibir del derecho de la Unién (doctrina del acto claro o del acto aclarado") no lo es
menos que la sentencia ha de razonar porqué aprecia esa claridad.

Debe recordarse al respecto que la obligacién de los Estado miembros de cumplir las disposiciones del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea incumbe a todas las autoridades del Estado, incluidos los tribunales
de justicia.

La obligacién de plantear cuestién prejudicial que establece el art. 267 del TFUE tiene como razén de ser la de
impedir que se consolide en un Estado miembro una jurisprudencia nacional que no se atenga a las normas
del Derecho de la Unién.

Ciertamente los tribunales de justicia pueden inaplicar una norma legal nacional por contradiccién con el
derecho comunitario, en base al principio de primacia del derecho de la Unién, plasmado en las SsTJUE de 15
dejulio de 1964 (asuntos Costa/ENEL), 17 de diciembre de 1979 (asunto Internationale Handelsgesellschaft) y
9 de marzo de 1978 (asunto Simmenthal ). Y la obligacién de plantear una cuestion prejudicial de interpretacion
del derecho de la Unidn Europea solo resulta obligatoria para el drgano jurisdiccional cuyas decisiones no
son susceptibles de ulterior recurso judicial en el derecho interno (art. 267 tercer inciso) por lo que, a sensu
contrario, para los restantes tribunales solo resulta facultativa.

Es también cierto que el érgano jurisdiccional que conoce del proceso queda dispensado de la obligacion
de plantear cuestion prejudicial de interpretacién cuando se ha comprobado que la cuestién suscitada no es
pertinente, o que la disposicién de Derecho de la Unién de que se trata ha sido ya objeto de interpretacién por
el Tribunal de Justicia, o que la correcta aplicacién del Derecho de la Unién se impone con tal evidencia que
no deja lugar a duda razonable alguna en atencién a las caracteristicas propias del Derecho de la Unién, de las
dificultades concretas que presente su interpretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de
la Unidn (en tal sentido las sentencias del TJUE de 6 de octubre de 1982, asunto Cilfit, 283/81, 9 de septiembre
de 2015; de 9 septiembre de 2015, Ferreira da Silva e Brito (-160/14paratados 38 y 39, de 28 de julio de 2016
Association France Nature Environnment C-379/15 apartado 50 y mas recientemente la de 4 de octubre de
2018 (asunto C-416/17 Comision Europea contra Republica Francesa).

Ahora bien, cuando se plantea una duda sobre la eventual contradiccién de una norma nacional con el derecho
delaUnién, el tribunal, aun cuando no sea la ultima instancia, esta obligado a motivar las razones por las que no
aprecia contradiccion entre la norma nacional y la comunitaria invocaday por las que no considera necesario el
planteamiento de una cuestién prejudicial al entender aplicable la doctrina del "acto claro" o del "acto aclarado”.
Lo contrario entrafia una vulneracion del deber de motivar las razones que le llevan a desestimar la alegacion
planteada. Y a tal efecto no basta con invocar sin mas la doctrina del "acto claro” sin expresar las razones por
las que considera que la interpretacién de la norma comunitaria es clara, no da lugar a una duda razonable, y
no es contraria a la norma nacional cuestionada.

Tampoco puede justificarse que el no planteamiento de la cuestidn prejudicial pudiese fundarse en este caso
en la irrelevancia de dicha norma respecto a la decisién de este proceso, pues tal y como hemos sefialado,
y el propio tribunal afirma en otros fundamentos de su sentencia, la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley
11/2013 era relevante para este litigio, pues la decisién administrativa impugnada traia causa directa y era
consecuencia de la misma.

Dado que la sentencia de instancia se limita a invocar la doctrina del "acto claro" pero no razona el por qué
alcanza esta conclusién, procede estimar esta alegacion casando la sentencia impugnada. Ello exige entrar a
conocer de la invocada contradiccién entre la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 11/2013 y las normas
de derecho de la Unién Europea alegadas.

OCTAVO. Sobre la contradiccion de la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 11/2013 con la normativa de
la Union Europea.

Se suscita la eventual contradiccion de la D.T. 52 con las previsiones del Reglamento 330/2010 de la UE e
indirectamente la del articulo 3.2 del Reglamento 1/2003 con relacion al articulo 101 TFUE y el Reglamento
330/2010.

Las razones que esgrime en apoyo de su pretension pueden sintetizarse en las siguientes:

Primera. El recurrente sostiene que el Reglamento 330/2010 no ampara la limitacion contenida en la D.T. 53,
por entender que no es adecuada o proporcionada al fin que se le atribuye. Establece una limitacion de cuota de
mercado tal que no promueve la competencia sino que directamente la perturba, distorsionando su libre juego.

Tal limitacion introduce, a su juicio, un doble elemento anticompetitivo y distorsionador de la competencia:
Antes del aniversario de la Ley 11/2013 (DA423) y en las renovaciones anuales posteriores de los contratos
afectados para cumplir con las exigencias del nuevo articulo 43 bis LSH, tanto el resto de operadores como
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de propietarios de estaciones de servicio conocen que, no alcanzado un acuerdo de suministro exclusivo
con un distribuidor, REPSOL no podra sustituir dicho contrato por otro con otro distribuidor; REPSOL resulta
discriminada en relacion con el resto de operadores que podran dirigir sus acciones de captacion a estaciones
de servicio abanderadas por REPSOL que mas interesen a su politica comercial y de expansion sin que, por
su parte, REPSOL pueda llevar a cabo acciones de captacién similares restringiendo de forma indebida la
competencia por el punto de venta; Como resultado de lo anterior, los distribuidores de la red de REPSOL,
pueden obtener mejores contraprestaciones que los distribuidores de otras redes, otorgando a aquellos una
ventaja comparativa y anémala respecto del resto de distribuidores (mejores deltas o margenes), que no solo
no dispondran de las mismas ventajas, al no estar compelidos sus operadores al por mayor por lo dispuesto en
la DT 5°, sino que, ademas, vendran obligados a negociar con sus operadores, sabedores de que REPSOL no es
una alternativa de suministro silas condiciones negociadas con sus operadores actuales no son satisfactorias.

Segunda. Entiende que la atribucién a un operador con una cuota de mercado del 30% de la supuesta capacidad
de contribuir a la existencia de barreras de entrada o a la ausencia de competencia, no tiene ningtin fundamento
juridico ni econémico. Argumenta que no es posible apreciar la existencia de una posicién de dominio en el
mercado con una cuota del 30%. Asi, el TJUE ha declarado en su sentencia STJCE en el asunto C-250/92
Gottrup Klim (1994) apartado 48 (respecto a una empresa que tenia un 32% de cuota en un determinado
mercado de producto) que dicha cuota de mercado no puede constituir por si sola la prueba determinante de
la existencia de una posicion dominante. Y es que no existe ningun caso en que una cuota del 30% se haya
considerado indicativa de posicion de dominio, que es la justificacion de esta limitacién, y ello sin perjuicio de
que la Ley 11/2013 no contiene, como hemos dicho, ninguna apreciacion razonable sobre el impacto de las
medidas en el mercado a la vista de sus condiciones de competencia.

Tercera. El Reglamento 330/2010 establece claramente que los acuerdos verticales entre operadores y
estaciones de servicio pueden estar automaticamente exentos bajo el articulo 101.3 TFUE cuando la cuota
de mercado del proveedor en el mercado donde vende los productos objeto del contrato al comprador y la
cuota de mercado del comprador en el mercado donde adquiere los productos objeto del contrato, es del 30
% 0 menos, pero la superacion de ese umbral de cuota de mercado, no permite considerar que los contratos
suscritos por operadores con cuotas superiores sean contrarios a las normas de competencia. Ello dependeria
de un andlisis concreto conforme al articulo 101 TFUE que no se respeta en este caso.

Pues bien, los posibles riesgos de competencia que implica un alto porcentaje en el control de las estaciones
de servicio o de los contratos de distribucion del suministro de carburante en exclusiva residen principalmente
en la menor competencia en ese territorio lo que puede facilitar, en particular, la incidencia sobre los precios
y, por tanto, en el mayor coste para los consumidores. Si todos o la mayoria de los distribuidores aplican
la distribucidn exclusiva, esto puede debilitar la competencia y facilitar la colusion, tanto en el nivel de los
proveedores como en el de los distribuidores. La distribucién exclusiva puede llevar a la exclusién de otros
distribuidores y reducir asi la competencia en ese nivel.

Es cierto que el Reglamento (UE) n°® 330/2010 de la Comision de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas concertadas, afirma que "[...] determinados tipos de acuerdos verticales,
pueden mejorar la eficiencia econémica de una cadena de produccion o de distribucién al permitir una mejor
coordinacion entre las empresas participantes. En concreto, pueden dar lugar a una reduccién de los costes
de transaccion y distribucién de las partes y optimizar sus niveles de ventas y de inversion”.

Pero no lo es menos que esta misma disposicion establece que :

"(7) La probabilidad de que dicha mejora de la eficiencia econémica compense los efectos contrarios a
la competencia derivados de las restricciones contenidas en los acuerdos verticales depende del peso en
el mercado de las partes del acuerdo y, por tanto, de la medida en que dichas partes estén expuestas a
la competencia de otros proveedores de bienes o servicios que el comprador considere intercambiables o
sustituibles debido a sus caracteristicas, precios y destino previsto.

(8) Siempre y cuando la cuota de mercado de cada una de las empresas parte del acuerdo en el mercado de
referencia no exceda del 30 %, cabe suponer que los acuerdos verticales que no contengan determinado tipo
de restricciones de competencia especialmente graves conducen por lo general a una mejora en la produccién
o distribucién y ofrecen a los usuarios una participacion equitativa en los beneficios resultantes.

(9) Por encima del limite de la cuota de mercado del 30 % no cabe admitir la presuncién de que los acuerdos
verticales que entren en el ambito de aplicacién del articulo 101, apartado 1, del Tratado, generaran con
caracter general ventajas objetivas de tal naturaleza y dimensiéon que compensen las desventajas que causan
ala competencia. Al mismo tiempo, no puede presumirse que estos acuerdos verticales entren en el ambito de
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aplicacion del articulo 101, aparado 1, del Tratado o que no cumplan las condiciones del articulo 101, apartado
3, del Tratado".

Es por ello que, si bien determinados acuerdos verticales pueden mejorar la competencia, la propia norma
establece que en los supuestos en los que la cuota de mercado sea superior al 30% no opera esta presuncién,
pues los acuerdos verticales no compensaran las desventajas que estos causan en la competencia. Por ello,
no puede considerarse contrario a dicha norma comunitaria una norma nacional que fije un umbral del 30%
de la cuota de mercado para establecer algunas restricciones que impidan el incremento de la presenciay la
suscripcion de contratos en exclusiva de dichas empresas en el suministro de combustible, impidiendo asi que
se consolide una posicién de domino con efectos negativos sobre la competencia y facilitando asi la entrada
de nuevos competidores que puedan actuar en dicho mercado.

La parte recurrente alega que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha declarado
respecto a una empresa que tenia un 32% de cuota en un determinado mercado de producto no puede
constituir por si sola la prueba determinante de la existencia de una posicién dominante. A tal efecto invoca
la sentencia del TJUE de 15 de diciembre de 1994 (asunto C-250/92 Gottrup Klim).

En primer lugar, debe sefialarse en este litigio no se trata de revisar una decision administrativa en la que se
haya establecido una posicién de domino de una empresa a los efectos de apreciar una préctica colusoria de
la competencia, sino de establecer un umbral que, en cuanto revelador de una presencia significativa en un
mercado, permita establecer limites a la ampliacion de su cuota de mercado que facilite la entrada de otras
empresas e impida alcanzar o consolidar una posicion de dominio.

En segundo lugar, debe sefialarse que la sentencia del TJUE de 15 de diciembre de 1994 (asunto C-250/92
Gottrup Klim), afirma al respecto que "47 En lo que respecta al concepto de posicion dominante, procede
recordar que reiterada jurisprudencia lo define como una posicién de poder econémico que tiene una empresa,
que le da la facultad de oponerse al mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de referencia,
permitiéndole actuar, en gran medida, de manera independiente respecto a sus competidores, a sus clientes
y, finalmente, a los consumidores. La existencia de una posicién dominante es, en general, el resultado de
una combinacidn de diversos factores que, considerados aisladamente, no serian necesariamente decisivos
(véanse, en particular, las sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands/
Comisién, 27/76, Rec. p. 207, apartados 65 y 66, y del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de
1991, Hilti/Comision, T-30/89, Rec. p. 11-1439, apartado 90)" y por ello la determinacién de un porcentaje del
36 % o del 32 %, no es por si misma una prueba determinante de la existencia de una posicién de dominio.

Pero lo afirmado en dicha sentencia no permite concluir que la fijacién en una norma, destinada a mejorar
la competencia, de un umbral del 30% en la cuota de mercado no pueda ser tomada como un indicio de
la presencia significativa de una empresa en el mismo, y, por lo tanto, que dicho porcentaje es arbitrario o
contrario a la normativa y jurisprudencia de la Unién a los efectos de adoptar medidas que, con caracter
transitorio (con un plazo de cinco afios y la posibilidad de revision cuando la evolucion del mercado y
la estructura empresarial del sector lo aconsejen, segun la prevision entonces vigente, y de 3 afios en la
actualidad), permitan limitar el incremento de su presencia en dicho mercado.

No debe olvidarse que también que la Comunicaciéon de la Comisién - Orientaciones sobre las prioridades de
control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las
empresas dominantes (2009/ C 45/02)- afirma en su apartado 13 que "Las cuotas de mercado proporcionan
una primera indicacién util para la Comisién en lo que respecta a la estructura del mercado y a la importancia
relativa de las distintas empresas activas en el mercado (Asunto 85/76, Hoffmann- La Roche &amp; Co./
Comisién,Rec. 1979, p. 461, apartados 39 a41. Asunto C-62/86, AKZO/Comisién, Rec. 1991, p. I-3359, apartado
60; asunto T-30/89, Hilti AG/Comision, Rec. 1991, p. 11-1439, apartados 90 a 92; asunto T-340/03, France
Télécom/Comisién, Rec. 2007, p. 1I-107, apartado 100) . Sin embargo, la Comisién interpretard las cuotas de
mercado teniendo en cuenta las condiciones del mercado de referencia y, en especial, la dindamica del mercado
y el grado de diferenciacion de los productos. En los mercados volatiles o en los de licitacién también puede
tenerse en cuenta la tendencia o la evolucién con el tiempo de las cuotas de mercado”.

Y esa misma comunicacién afirma que "La Comision considera que unas cuotas de mercado bajas son
generalmente un buen indicio de una falta de poder de mercado importante. Segun la experiencia de la
Comisidn, no es probable que haya dominacién si la cuota de mercado de la empresa en el mercado de
referencia es inferior al 40 %. Sin embargo, puede haber casos concretos por debajo de este umbral en los que
los competidores no estén en condiciones de ejercer una presion efectiva sobre la conducta de una empresa
dominante, por ejemplo cuando aquéllos se enfrentan a importantes limitaciones de capacidad. Estos casos
también pueden merecer la atencién de la Comision”.

Y especificamente respecto a la compra en exclusiva, dicha Comunicacion sostiene que:
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"[...] seria erréneo deducir automaticamente [...] que todas las obligaciones de exclusividad, tomadas en su
conjunto, son beneficiosas globalmente para los clientes, incluidos los que actualmente no compran a la
empresa dominante, y paralos consumidores finales. La atencidn de la Comision se centrard en aquellos casos
en los que es probable que los consumidores en su conjunto no se beneficien. Asi sucederd, en particular,
cuando existan muchos consumidores y las obligaciones de compra exclusiva de la empresa dominante, en
su conjunto, produzcan el efecto de impedir la entrada o la expansién de empresas competidoras.

[..].

36. Las obligaciones de compra exclusiva pueden dar lugar a un cierre anticompetitivo del mercado en especial
cuando, en ausencia de las obligaciones, los competidores que no estan todavia presentes en el mercado
cuando se concluyen las obligaciones o no estan en condiciones de competir por el suministro total de los
clientes ejercen una presién competitiva importante. Cabe que los competidores no puedan competir por toda
la demanda de un cliente individual porque es inevitable mantener relaciones comerciales con la empresa
dominante por lo menos para una parte de la demanda del mercado, por ejemplo porque su marca es un
"producto imprescindible" preferido por muchos consumidores finales o porque las limitaciones de capacidad
de los otros proveedores son tales que una parte de la demanda s6lo puede ser satisfecha por el proveedor
dominante (25) . Si los competidores pueden competir en igualdad de condiciones por toda la demanda de
cada cliente individual, suele serimprobable que las obligaciones de compra exclusiva impidan la competencia
efectiva a menos que el cambio de proveedor por parte de los clientes resulte complicado debido a la duracién
de la obligacion de compra exclusiva. Generalmente cuanto mayor es la duracidn de la obligacién, mayor es
el probable efecto de cierre del mercado. Sin embargo, si para todos o para la mayor parte de los clientes
es inevitable mantener relaciones comerciales con la empresa dominante, incluso una obligaciéon de compra
exclusiva de corta duracion puede dar lugar a un cierre anticompetitivo del mercado”.

En definitiva, en dicha comunicacién, con apoyo en la jurisprudencia del TJUE, se afirma que la existencia de
cuotas de mercado proporciona una primera indicacion util para establecer la estructura del mercado y a la
importancia relativa de las distintas empresas activas en el mismo. Y aunque no se puede establecer para
todos los mercados un porcentaje Unico para determinar una situaciéon dominio, la fijacién de un umbral en
un mercado determinado, tal y como establece la norma impugnada, a la que anuda limitaciones en relacién
con la distribucién en exclusiva no puede considerarse contraria al derecho comunitario ni a su jurisprudencia.
Tal y como afirma dicha comunicacién "Las obligaciones de compra exclusiva pueden dar lugar a un cierre
anticompetitivo del mercado en especial cuando, en ausencia de las obligaciones, los competidores que no
estan todavia presentes en el mercado cuando se concluyen las obligaciones o no estan en condiciones de
competir por el suministro total de los clientes ejercen una presion competitiva importante” que la norma
cuestionada trata de evitar. Maxime cuando dicho porcentaje toma como indicativo las propias previsiones
del Reglamento de la Unidn en los términos antes expuestos.

Por ello, no se aprecia la contradiccion de dicha norma con el derecho de la Unidn ni la necesidad de plantear
cuestion prejudicial de interpretacion.

NOVENO. Doctrina jurisprudencial que se fija y su aplicacién al presente litigio.

Dando respuesta las cuestiones que, conforme el Auto de admisidn, presentan interés casacional objetivo se
establece:

En primer lugar, no existe juicio de relevancia para plantear una cuestion de inconstitucionalidad respecto
de una norma legal que no resulta aplicable al caso ni constituya el fundamento del acto administrativo
directamente impugnado.

En segundo lugar, no se plantean dudas de constitucionalidad para cuestionar la disposicion Transitoria Quinta
de la Ley 11/2013 en relacién con los articulos 14 y 38 CE, referidos a los principios de igualdad y libertad
de empresa.

En tercer lugar, cuando en un litigio se plantea una duda sobre la eventual contradiccién de una norma nacional
con el derecho de la Unién Europea, el tribunal, aun cuando no sea la Ultima instancia, esta obligado a motivar
las razones por las que no aprecia contradiccidn entre la norma nacional y la comunitaria invocada y por la
que no considera necesario el planteamiento de una cuestion prejudicial al entender aplicable la doctrina del
acto claro o del acto aclarado. Y a tal efecto no basta con invocar la doctrina del acto claro sin expresar las
razones por las que considera que la interpretacion de la norma comunitaria es clara, no da lugar a una duda
razonable, y no es contraria a la norma nacional cuestionada.

En cuarto lugar, la disposicién transitoria 52 de la Ley 11/2013, en cuanto fija en un 30% la cuota de mercado a
efectos de prohibir el incremento del nimero de instalaciones, no se aprecia que sea contraria al derecho de la
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Union Europea ni que existiesen dudas de la interpretacion que deberia de recibir las disposiciones contenidas
en el Reglamento (CE) 330/2010, de 20 de abril, que exigiesen el planteamiento de una cuestion prejudicial.

Por todo ello, debe estimarse el recurso de casacion por lo que respecta a la ausencia de motivacién de las
razones que le llevaron al tribunal de instancia a rechazar la contradiccién de las normas legales invocadas
y aplicables al caso con el derecho de la Unidn, asi como de las razones por las que considerd que no era
necesario el planteamiento de una cuestion prejudicial de interpretacién ante el TJUE en aplicacion de la
doctrina del "acto claro".

Y entrando a conocer de esta cuestion, no se aprecia contradiccion de la disposicién transitoria 52 de la
Ley 11/2013 con el derecho de la Union Europea ni la existencia dudas razonables sobre la interpretacion
que debian recibir las normas comunitarias, que exigiesen el planteamiento de una cuestién prejudicial de
interpretacion.

Se confirma la sentencia de instancia en los demas extremos.
DECIMO. Costas.

Respecto a las costas del recurso de casacion, de conformidad con lo dispuesto en el art 93.4 LJ, cada parte
abonar las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad sin que se aprecien razones de temeridad
o mala fe en el presente litigio que justifiquen laimposicién de las costas a ninguna de las partes intervinientes.

En relacion con las costas causadas en la instancia, y de conformidad con lo dispuesto en el 139 LJ, la
estimacion parcial del recurso determina la no imposicién de costas a ninguna de las partes litigantes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico sexto:

1° Estimar el recurso de casacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales don D. Manuel Lanchares
Perlado, actuando en nombre de la mercantil Repsol, S.A, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién Sexta) de 16 de noviembre de 2017 que
se casa y anula por lo que respecta al deber de motivacion en los términos fijados en esta sentencia.

2° Se confirma la sentencia de instancia en los demas extremos.

3° No se hace imposicién de las costas causadas en casacion ni de las costas de instancia.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D. José M. Bandrés Sanchez Cruzat D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perello Domenech D. Diego Cordoba Castroverde D. Angel Ramon Arozamena Laso
D. Fernando Roman Garcia

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.Diego
Cordoba Castroverde, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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