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En Madrid a once de Febrero del afic dos mil once.

Adm nistracion

de Justicia !

La Seccidn Décimo-Novena de la Audiencia Provincial de Madrid,
compuesta por los 8re. Magistrados al margen resefiados, ha
visto, en grado de apelacidn, los autos de juicic ordinario
gsobre declaracidén vigencia Convenio, plazo de aplicacidén del
mismo y condena a su cumplimiento, con regularizacién de
anterior facturacién o, subsidiariamente, para el supuesto de
quea se estime resuelto condena al cumplimiento  por
equivalencia , con abone de dafios y perjuicios, seguidos en el
Juzgado de Primera Instancia nfim. 77 de los de Madrid bajo el
nlm. 344/2006 y en esta alzada con el nim. 800/2010 de rollo,
en el gue han sido partes, como apelante, la entidad Gas
Natural SDG, S.A., representada por la Procuradora Dofia Africa
Martin Rico Sanz y dirigida por la Letrada Dofia Sara Jiménez
Tasende, Y, COmMO apelada, la entidad Cooperativa de
Consumidores y Usuarios Ciudad Santo Domingo, representada por
la Procuradora Dofia Paloma Ortiz-Cafiavate Levenfeld y dirigida

por el Letrado Don Angel Luis Agiar Merxino,
[

Se aceptan y se dan por reprodﬁa_:i;_i_t_:r_d, i'ﬂimms
antecedentes de hecho de la santénaiaRQEGWMrlda, et o Sg

relacionan con la presente resolu i6+“-2MAﬂmﬁ *3PM?MH

ANTECEDDENTES| DE MECHQ 31512 LR, 1/2060

PRIMERO: En loz autos més arriba indicados, con fecha 1 de
Diciembre de 2008, pe dictd sentencia, cuya parte dispositiva
ez del tenor literal siguiente: “FALLO: Que, estimando en
parte la demanda que ha dado lugar al presente procedimiento,
por 1la Procuradora Dofia Paloma Ortiz-Cafiavate Levenfeld, en
nombre y representacién de Cooperativa de Consumidores vy
Usuarios de Ciudad Santo Domingo contra Gas Natural S.D.G,
S.A.:
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A) Debo declarar y declaro en vigor el convenio de fecha 30 de
Enero de 1987, sin perjuicic de que &l mismo pueda haber sido
modificado con posterioridad a la interposicién de la demanda
en virtud de disposiciocnes legales.

B) 3e declara que el plazo de aplicacién del convenio seri el
de duracidén normal del contrato, sin perjuicio de 1lo
anteriormente expuesto sobre posibles modificaciones legales.
C¢) Se condena a Gas Natural al cumplimiento del Convenio en lo
relativo a la aplicacién de la férmula pactada para la
bonificacidédn a los cooperativistas o bien férmula equivalente
para alcanzar la misma bonificacidn, vy, asimiemo, en lo
referente a la prohibicién de conexién sin autorizacidn de la
Cooperativa de comuneros que no sean cooperativistas,

D) Condena a Gag Natural a llevar a cabo la regularizacidn de
la facturacién efectuada a log cooperativistas desde el 19 de
Febrero de 2002 en adelante, emitiendo las facturas
rectificativas o abonos gque correspondan en virtud de la
bonificacién aplicable, tomando come base las tarifas
legalmente aprobadas anualmente, con aplicacién de la férmula
matematica recogida en la clausula dé&cima del convenio.

E) Se desestima la demanda en los restantes pronunciamientos.
No procede imponer las costas a ninguna de las dos partes,
debiendo cada una de ellas abonar las causadas a su instancia

y las comunes por mitad.”

SEGUNDO: Contra dicha sentencia por la representacidn procegal
de la entidad Gas Natural SDG, S.A. se prepard e intexpuso
recurso de apelacidbn, que fundamenta en infraccidén de normas y
garantias procesales reguladoras de 1la sentencia, por
incongruencia extra petita, falta de claridad y precisidn en
el apartado *D* del fallo, =sefialando que de 1la simple
comparacidn entre la pretensidn o peticidn del suplico de 1a
demanda y el fallo, se pone de manifiesto gque existe absoluta
falta de ajuste o adecuacidén entre lo pedido y lo concedido,
otorgando alge diferente vy no pedido en la demanda,

incurriendo en incongruencia extra petita, con indefensién vy
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vulneracidén del art. 24 CE, vulnerando el principic de

Administracion contradiceidén y el art. 218 LEC, debiendo suprimirse “tomando

de Justicia .
como base las tarifas legalmente aprobadas anualmente, con

aplicacién de la formula matematica recogida en la clausula
décima del convenio.

Se aducen, adem@s, tambisn las mismas infracciones en el
apartado “B” del fallo, poniendo el apartadc “B” del suplico
de la demanda con el apartado “B” del fallo, para indicar
falta absoluta de ajuste o adecuacidn entre lo pedide y lo
concedido, otorgande algo diferente y no pedido en la demanda,
por lo que debe revocarse y suprimirse dicho pronunciamiento,
incurriendo, adem&s, en falta de claridad y precisiédn al
establecer el plazo de aplicacidén del convenio en la foxrma en
gque lo hace, duracidén normal del contrato, que es momento o
tiempo indeterminado, no identificade o soportado en mningtn
precepto legal, dado que la duracidén del contrato no ge
identifica en sentencia, lo que se acentia con la expresidn
siguiente “sin perjuicio....”, resgpecto de la que la ahora
apelante solicitd aclaracidn.

Las mismas infracciones se aducen en el apartado “D* del
fallo, que infringe el art. 219 de la LEC, gque prohibe
sentencia meramente declarativa de derecho a percibir dinero,
poniendo en relacidén el suplico de la demanda con dicho
partado, debiendo haberse desestimado el pedimento por
infraceién del citado precepto.

Desde otra vertiente aduce la apelante infraccidén de normas y
garantias procesales en la gentencia por error e incorrecta
valoracién de la prueba e infraccidén de las normas para
resolver las cuestioneg objeto del proceso, la extincidén del
Convenio de Colaboracidn entre Gas Madrid y la Cooperativa
demandante por causas legales sobrevenidas, cuestién de orden
piblico, sefialande que el Convenio aportado como documento

nim. 2 de los de la demanda establece el marco Jjuridico

obligacional Yy relacional entre las partes, haciendo

' referencia a sus estipulaciones 1 y 2, gque reflejan el
P Hr

"‘* sustrato origen de la relacidén juridica, el servicio piblico

Madrid 4
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de gas, y el marco regulatorio de dicha relacidén, la concesidn
administrativa para el sguministro de gas a la zona, todo ello
al amparoc del Reglamento General del Sexrvicio Plblico de Gases
Combustibles, aprobado por Decreto de 26 de Octubre de 2003; vy
cita de la Disposicién adicional sexta de la Ley 34/1998
Reguladora del Sector de Hidrocarburos, en cuanto sefiala que
la concesidn administrativa y el servicio plblico de gae, por
disposicién legal, quedd extinguida, por lo que extinguido el
soporte y el marco legal del Convenic por causas gobrevenidas
ajenas a la voluntad de las partes, quedd igualmente
extinguido el Convenio de Colaboracién entre las parte en
1988, y asi extinguido el Convenio de Colaboracidn, sin haber
definide consensuadamente entre las partes un nNUeVO marco
obligacional, las relaciones y obligaciones entre las partes
quedaron sometidag y reguladas por la legislacidn aplicable
en cada momento; siendo que cuando se interpone la demanda,
Marzo de 2006, la empresa que presta el suninistro no eg Gas
Natural SDG, S.A., con CIF A08015497, sino por aplicacidén de
la Ley 34/1998, que obliga a la separacidn de actividades
reguladorag y liberalizadags, es una sociedad distribuidora de
gas “Gas Natural Distribucidn SDG, S.A., con CIF A63485890,
sin que por la demandante -se haya probade la existencia de
vinculs que justifique la demanda contra la ahora apelante,
cuando ya no tiene vinculacidén con ella.

Durante el 1 de Julio de 2008 y por aplicacién de la Ley
12/2007, de 2 de Julio, por la que se modifica la Ley 34/1998,
cuya Disgpogicidén Transitoria Cuarta dispone que las empreszasg
Distribuidoras de gas prestar&n el suministro de gas hasta el
1 de Enero de 2008, Gas Natural Distribucién SDG, $.A. dejd de
prestar el suministro de gas, siendo prestado desde ese
momento poxr una empresa comercializadora, Gas Natural
Servicios SDG, S.A.

Desde la Ley 34/1998, se modifica el sistema econdmico
retributive del sector del gas, estableciendo un sistema
econdmico integrado del gector de gas natural mediante las
disposiciones legales gque cita; siendo que las empresas

5
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distribuidoras de gas, no pueden suministrar gas natural desde
el dia 1 de Julio de 2008, careciendo de clientes desde ess
misma fecha por Disposicidén legal, Disposicidén Transitorio
Cuarta de la Ley 1212/2007, de 2 de Julio y Orden
ITC/2309/2007, de 30 de Julio, por el que =e establece el
mecanismo de traspaso de c¢lientes del mercacio a tarifa al
Suministrador de Ultimo recurzo de gas natural; habiendo
desaparecido el sistema de tarifas desde el 1/7/2008, por 1lo
que todos los cooperativistas integrados en 1a Cooperativa
demandante desde el 1/7/2008, bien habridn contratado el
suministre de gas con una empresa comercializadora de gas, o
bien, los que no lo hubieran hecho, han sido traspasados, por
disposicidn normativa, a la empresa comercializadora de Gltimo
recurso, que es Gas Natural Servicios, que nada tiene que ver
con la ahora apelante ni con la empresa distribuidora de gas
“Gas Natural Distribucidén 8DG, 8.8.”°, que desde el 1 de Julio
de 2009 ha dejado de tener clientes y que verifiecd 1la
notificacidén del traspaso de conformidad con 1o dispuesto por
el art. 3 de la Orden ITC/2309/2007, de 30 de Julio; por lo
que, en congecuencia, todas las personas que en su dia fueron
clientes de la ahora apelante, incluidos los cooperativistas
integrantes de la demandante, ahora apelada, Y gue
posteriormente fueron clientes de la sociedad digtribuidora,
Gas Natural Distribucibén SFG, S.A,, desde el 1/7/2008, tampoco
lo son, giendo clientes de una empresa comercializadora o de
una  empresa suministradora de f(Gltimo recurso; quedando
indubitadamente demostrade que el Convenic de Colaboracién
entre Gas Madrid y la Cooperativa demandante de 1988, quedd
extingquido por causas legales sobrevenidas desde el afio 19398,
regulandose las relaciones entre las partes por el marco legal
establecido en cada momento para el sector del gas espafiol,
por lo que también debe zer revocado el primer pronunciamiento
del fallo de la gentencia recurrida, declarando que 1o se
encuentra en vigor el Convenio de 30 de Enero de 1987, ni la

subrogacién de 20 de Julio de 1988.
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|mﬁ@j Se aduce, ademds, incoxrecta valoracidén de la prueba e
Admistan incorrecta aplicacidén de los arte. 1091 y 1281 del C&digo

de Justic
¢ Justita Civil, lo que ampara en que la Ley 34/1988, de 7 de Octubre,

proclama un nuevo régimen econdmico y hace cita de las
disposiciones dictadas en desarrollo, para sefialar que en
virtud de las mismas quedd extinguido el Convenio o, en todo
casgo, modificado por causa sobrevenida, debiendo ambas partes
haber procedido a 1la revisidn del mismo, siendo que la
demandante no hizo nada, siendo la demandada, ahora apelante,
la que en Febrero de 2002, procede a remitir a aquélia la
carta gque obra como documento 8 de los de 1la demanda,
comunicando que la aplicacidén del nueve marce tarifario
obligaba a la revisidén de las condiciones particulares de la
facturacidn; siendo que la obligacién de someter a revigién el
contrato, ante el evidente cambioc de estructura tarifaria, del
que la ahora apelante informdé debidamente y con antelacién
suficiente a la suspeneidon de la bonificacidn, se imponia a
ambas partes y no sélo a la ahora apelante, como asi se
guscribid en el Convenio, términos de log que la sentencia se
aparta, con infraccidn de los citados articulos del Cédigo
Civil,

Incurre la sentencia en error en la valoracidn de la prueba al _
extender la aplicacidén del Convenio después de Hunero de 1992(ZW?§
cuando ha quedado vacio de contenido, cambio de la estructura
tarifaria, y condicionada su continuidad a la zrevisién
conjunta y consensuada por las partes Yy, en defecto de
acuexdo, en los términos gque se establecieran por losg
Tribunales de Justicia, lo que debid ser objeto de la demanda,
por lo que también debe ser revocada la sentencia a la que el
recurso pe contrae y desestimar la peticidn de vigencia del
Convenio al haber modificade la estructura tarifaria Y no
haberse establecide conjuntamente antre las partcs las nuevas
condicliones de aplicacién.

Se termina suplicando que con eptimacién del recurso se

revogque la sentencla a que se contrae vy si deje sin efecta 1a

Miaadrid
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misma c¢on degestimacidén integra de la demanda Y expresa

condena en cogtas en amabas inestancias a la demandante.

TERCERO: Por interpuesto gue fue el mencionado recurso se
acordd dar traslado del mismo a parte en la instancia
demandante, la que presentd escrito de oposicidn, para en base

a las alegaciones que realiza suplicar su desestimacién.

CUARTO: Remitidos los autos a esta Audiencia, con fecha
registro de entrada del dia 17 de Diciembre 2010, por
repartido que fue el conocimiento del recurso a este Seccidn,
se formd el oportuno rollo, se designé Ponente conforme al
turno previamente establecido y no estimindose necesaria la
celebracidn de vista p@iblica, =se sefialé para deliberacién Yy

votacidn, la que tuvo lugar el pasado dia giete.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es de comenzar gefialando gue conforme al principio
“tantum devolutum gquantum appellatum”, que es manifestacisdn de
dispositivo, al que da expresa acogida el art. 465.4 de 1a
LEC, esta sgsentencia se habr& pronunciar exclusivamente sobre
los puntos y cuestiones esgrimidas en el escrite de
interposicidn del recursoc, ello en relacidn con 1o prevenido
en el art. 4%¢ del mismo texto legal en cuanto delimita el
ambito del recurso de apelacidn en relacidn a los fundamentos
de hecho y de derecho esgrimidos ante el tribunal de la
primera instancia, recogiendo aguél también la prohibicién de
la “reformatio in peius” o reforma en sentido peyorativo de la
sentencia para la parte apelante Gnica; desde lo precedente es
ahora de sefialar como en la demanda rectora del procedimiento,
presentada el 8 de Marzo de 2006, por la parte ahora apelada,
se postula, frente a la ahora apelante, sentencia poxr la que:
A) se declare en vigor el Convenio de fecha 30 de Enerc de
1987; B) gque el plazc de aplicacién del mismo eg igual al

plazo de la concesidn administrativa otorgada a Gas Madrid
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para el suministro de Gas en 1la Urbanizacién Santo Domingo; ¢)
se condene a Gas Natural al cumplimiento del Convenio en lo
relative a la aplicacién de la férmula pactada para la
bonificacidén a los cooperativistas o bien férmula equivalente
para alcanzar la misma bonificacidén, vy asimismo, en lo
referente a la prohibicién de conexién sin autorizacién de 1la
Cooperativa de comuneros gque no sean cooperativistas; D) se
condene a Gas Natural a efectuar la regularizacién de la
facturacidn efectnada a los cooperativistas desde el 19 de
Febrero de 2002 en adelante, emitiendo las facturas
rectificativas o abonos que correspondan a virtud de la
bonificacidén aplicable; E) en el supuesto gue se estime
resuelto el Convenio por voluntad unilateral de Gas Natural se
condene a la citada entidad al cumplimiento por equivalencia;
F) se condene a Gas Natural al abono de los dafios Yy perjuicios
causados por los enganches efectuados gin consentimiento, a
razén del importe de la cuota de cooperativista por cada unos
de log enganches, por un total de 4.507,55 eurocs, mé&s los
intereses legales, ¥y, G) se condene a la demandada a laz
costas del procedimiento.

Pedimentos los precedentes que f&cticamente ampara, ahora en
lo esencial recogido, en gue fecha 30 de Enero de 1987 fue
suscrito por la Comunidad de Propietarios de Ciudad Santo
Domingo y Gasg Madrid S.A. un Convenio de colaboracidn para el
gsuministro de gas, en wirtud del cual, la primera ge
comprometia a construlr las instalaciones Y red precisa para
el suministro de gas, a la cesién Igratuita de la propiedad de
dichas instalaciones a Gaes Madrid, asi como a la cegidn de los
terrenos necesarios para la construccién por cuenta de Gas
Madrid S.A. de una estacidén de requlacidn vy medida, a cambio
esta Gltima se comprometia a realizar una bonificacidén segin
foérmula detallada en el Convenio, estabhlecienda qua la
bonificacién serd de aplicacidén exclusivamente para aquellos
abonados que hayan accedido al servicio a través de 1la
referida Comunidad de Propietarios y giempre Y cuando para el

conjunto de abonados se cumplan las siguientes condiciones:
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a) primer afio de suministro sin condiciones, b) en el sequndo
afio de suministro; haber alcanzado el afio anterior la cifra de
400 abonados; <) en el tercer afioc de suministro y siguientes:
ademéis de b) haber alcanzado la cifra de consumo anual de 8
millones de termias en el afio anterior; hace referepncia a los
tres Gltimos pérrafo de la estipulacién 10 del Convenio: “gi
por causas ajenas a la Comunidad de Propietarios Ciudad de
Santo Domingoe y Gas Madrid no se pudiera proceder a 1la
facturacidn conforme a la férmula arriba indica, ambag partes
se comprometen a encontrar un procedimiento gue mantenga las
condiciones econdmicas estipuladas para el suministro”, “En
caso de no cumplirse las condiciones indicadas el valor de K
en la formula de facturacidn seria K=1", “Cuando poxr parte de
los Organismos de la Administracién competente se modifique la
actual estructura tarifaria, deberi someterse a revisidn, por
las partes, todo lo enunciado en esta estipulacidn”; y se
sigue sefialando come en la estipulacién 16 del Convenio se
establece que las partes “se obligan a trasmitir, en su caso,
a sug continuadores legales, cualesquiera v por los motivos
que fueren, incluso de forma parcial las obligaciones que
contraen por este documento”, en base a la precedente
estipulacidn, el 29 de Julio de 1988 se suscribid contrate de
subrogacidén de la Cooperativa demandante en 1a posicién de 1la
antes referida Comunidad de Propietarios, haciendo referencia
a estipulaciones contenidas en dicha subrogacién, aceptada por
Gas Madrid, contrayende 1la Cooperativa 1a obligacién de
gestionar y ceder nuevos terrencs en el caso de gue no ge
pudiera realizar 1la instalacidn de regulacién segin lo
acordado, retrotrayéndose la efectos de la subrogacidén a la
fecha de 1la firma del antes referido Convenio, s8e hace
referencia a las obligaciones que contrae Gas Madrid, cual la
de golicitar al orxganismo administrativo Competentec la
autorxizacidn para la conexidn a la red de distribucién de gas
natural de la Urbanizacién por comunerocs de &sta que ne sgean
miembros de la Cooperativa, con autorizacidn previa de é&sgta;

Se pactan compensaciones econdmicas y que una vez cedida la

10
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red de distribucién, Gas Madrid S.A. podra utilizarla ademis
para suministrar gar natural a otros usuarios mientras que no
altere las condiciones normales de suministro a la mencionada
urbanizacién; se hace referencia a la Orden de Concegidn
Adminigtrativa de la Consejeria de Economia de la Comunidad de
Madrid para el servicio piblice de suministro de gas
combustible canalizado a la raferida Urbanizacidén, con
referencia a especificaciones contenidas en la misma.

En comunicacitn de 22 de aAbril de 1992 Gas Natural procede a
confirmar la vigencia del Convenio, en el mes de Febrero de
<002 Gag Natural remite comunicacisn pPor la que notifica 1la
puspensidn temporal de las condiciones particulares de Jla
facturacisn gue ‘viene aplicando, como consecuencia de 1la
gplicacién del nuevo marco tarifario Y su incorporacién a su
sigtema informitico, indicando que: "una vez conozcamos el
RUEVo marco tarifario y sea posible establecer una relacioén
con la situacidn actual, nos bondremos de nuevo en contacto
con  ustedes para informarles del resultado Y criterio a
segquir..”, a dicha comunicacidén contesta la demandante mediante
burofax de 18 de Noviembre de 2002, indicando que la tarifa a
aplicar deberid ser equivalente a la bonificacién que se venia
efectuando en virtud del Convenio; trangcurrido un afio, el 13
de PFebrero de 2003, @Gas Natural dirige otra comunicacién
proponiendc la tarifa a aplicar a los Cooperativistag, que es
equivalente a la tarifa normalizada por la Compafiia, gsin
contemplar bonificacién alguna, Y ademis comunica que da por
concluido el Convenio, alegando que consideran que ya se ha
cumplimentado el derecho que la Cooperativa tiene a
resarcirse de los gagstos que en su dia tuviera por la
ejecucidén de la red, al amparo de la condicidén quinta del
Convenio, a lo que la demandante muestra total disconformidad,
estimando que el plazo de amortizacién debe ser, cuando menos,
el mismo que le reconoce a 1la ¢oncesionaria por parte de la
Administracién Ppablica en 1la correspondiente concesidn

administrativa por un periodo de 75 afios.
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Be concreta gque hasta el mes de Febrero de 2002 Gas Natural
{(Bucesora de Gas Madrid) ha venido aplicando las
bonificaciones segiin 1la férmula Y tarifas que estaban
consignadas en el Convenio, nos obstante a partir de esa fecha
S€ suspendieron las bonificacionegs en el consumo y se procedid
a facturar a cada uno de los cooperativistas como a cualguier
Ootro, siendo que se ha wvenido produciende una diferencia por
exXceso en la facturacién de los cooperativistas,

Hace referencia a enganches realizados indebidamente por 1a

demandada y al no abono por ésta de la cantidad procedente.

SEGUNDO: La demandada comparece pPara oponerge a las
pretensiones de la demanda Y lo hace reconociendo como en
virtud del Convenio en aquella referido las partes asumieron
una serie de obligaciones, rara sefialar que la
contraprestacién por ella asumida, aplicar a la tarifa de gas
la bonificacidén que en el Convenio se detalla, ha sido
rigurogamente cumplida durante quince aflos, gefialando que ya
e recogid en el Convenio 1la posibilidad de cambio de 1a
estructura tarifaria y las consecuencias gque tendria sobre lo
pactado, con referencia a 1a estipulacién décima in fine:
"Cuando por parte de losg Organismos de la Administracidn
competente se modifique la actual estructura tarifaria, debera
someterse a revisidn, por las partes, tode lo enunciado en
esta estipulacién”, siendo que el 8 de Octubre de 1998 se
publica la Ley 34/199%8, de 7 de Octubre, del Sector de
Hidrocarburos, cuyo objeto es renovar, integrar y homogenizar
la distinta normativa vigente en materia de hidrocarburos,
siendo Ley de caricter bidsico, proclamando un nueve régimen
econdmico, con normativa de desarrollo, REDD $49/2001, de 3
Agosto y  1434/2002, de 27 de Diciembre, por lo gque wvigentes
tales disposiciones procedia 1a revisién del convenio, por
ello la remisidén de comunicacisdn a 1a demandantes en Febrero
de 2002, documentc 8 de 1la demanda, comunicando que la
aplicacidén del nueve marco tarifario obligaba a wuna nueva

cousideracidn de las condiciones particulares de la
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