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1. Introduccién

Las relaciones contractuales entre los
titulares de empresas explotadoras de
Estaciones de Servicio (o, mas comun-
mente, los gasolineros) y las compafii-
as productoras o distribuidoras de car-
burantes petroliferos (principalmente,
combustibles para automoviles) ha
ocupado ultimamente un protagonis-
mo inusual en el dmbito del Derecho
de Defensa de la Competencia.

En efecto, en el marco de la reciente-
mente instaurada aplicacion judicial
del Derecho antitrust, operada en
nuestro pais por la reforma de la Ley
Concursal, se atribuye competencia
(1) a los Jueces de lo Mercantil para el
conocimiento de procedimientos de
aplicacion de los articulos 81y 82 del
Tratado CE. Con la entrada en vigor de
las propuestas contenidas en el actual
Proyecto de Ley para la Reforma de la
Ley de Defensa de la Competencia,
también estos juzgados seran compe-
tentes para la aplicacién de los articu-
los 1y 6 de nuestra actual Ley 16/89,
de Defensa de la Competencia. Hasta
ahora ha sido el Tribunal de Defensa de
la Competencia quien los ha aplicado
—y con profusion— en el ambito de las
relaciones entre las Estaciones de Ser-
vicio y las Petroleras.

Ademads, este ambito contractual y las
presuntas practicas anticompetitivas
llevadas a cabo por las empresas que
ostentan una clara situacion de domi-
nio —nos hallamos ante una industria
altamente concentrada por el lado de
la oferta— en el mercado de la distribu-
cion de carburantes se ha convertido
en el “tema estrella” de la aplicacion
de la normativa antitrust por parte de
los organos jurisdiccionales, acumu-
lando (a mediados de 2006) treinta y
dos de las treinta siete (es decir, un
86,5%) demandas registradas desde
su constitucion por los Juzgados de lo
Mercantil de Madrid (2).

En este contexto de litigiosidad aso-
ciada a la aplicacion del Derecho de
Defensa de la Competencia al sector
de la distribucién de combustibles
derivados del petréleo tiene una
importancia mas que relevante el
hecho de que los titulares de empresas
que explotan Estaciones de Servicio

—normalmente personas fisicas o
empresas familiares, que no suelen
explotar mas que una Unica gasolinera—
actlen frecuentemente como agentes
comisionistas de las distribuidoras
—principalmente grandes compafiias
petroleras, mayoristas, y propietarias o
arrendatarias de una extensa red de
Estaciones—.

Como es sabido, este sector esta carac-
terizado en toda Europa por una serie
de relaciones —Acuerdos— verticales
entre unos y otros, que regulan la distri-
bucion de combustibles petroliferos en
las Estaciones de Servicio, y que suelen
incorporar, entre otras, las siguientes: la
exclusiva de aprovisionamiento de los
explotadores de los puntos de venta de
un solo proveedor (cldusula de exclusi-
vidad); la no designacion por parte de la
compafiia petrolera de mas agentes en
una determinada zona (cldusula de no
competencia), asi como la obligacion
del agente de no realizar una actividad
profesional relacionada con bienes y
servicios que sean de igual o andloga
naturaleza y concurrentes con los de su
principal (prohibicion de competencia),
relaciones que se articulan a través de
diversas modalidades contractuales.

Por su relevancia, esta cuestion merecid
un tratamiento especifico (3) en el
antiguo Reglamento de Exencion por
Categorias de determinados Acuerdos
de compra exclusiva, Reglamento que
ha sido recientemente sustituido por el
Reglamento (CE) 2790/1999, de la
Comision (4), relativo a la aplicacion
del articulo 81 del Tratado CE a deter-
minadas categorias de Acuerdos Verti-
cales y practicas concertadas. Como
veremos en un epigrafe posterior, espe-
cialmente relevantes han sido las Direc-
trices (5) que han acompanado a este
Reglamento, ya que en ellas se dedica
un apartado especifico al tema del con-

(*) Agradezco a la Catedra ICO-Nebrija su apoyo financiero para la elaboracion de este trabajo, y a Nuria

Keller Pie sus valiosos comentarios y sugerencias.

(1) Vid. articulo 86.ter de la Ley Organica del Poder Judicial, introducido por la Ley Orgénica 8/2003, de 9

de julio, para la Reforma Concursal.

(2) Informacion ofrecida por el Ilmo. Sr. D. Alberto Arribas, Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil n° 5
de Madrid, en su intervencion en el Curso de la UIMP “Presente y Futuro del Derecho de la Competencia
en Esparia y en Europa”, celebrado en Pontevedra, los dias 14 a 16 de Julio de 2006.

(3) Titulo Ill, arts. 10 a 13, “Disposiciones especiales aplicables a los acuerdos de Estaciones de Servicio”, del
Reglamento 1984/1983/CEE, DOCE L 173/5, de 30 de junio de 1983.

(4) DOCE L 336/21, de 19 de diciembre de 1999.
(5) DOCE C 291, de 13 de octubre de 2000.

o

49



CUE_0774 .gxp

' 4

26/09/2006 9:57 PEgina 50

&).Wolters Kluwer

Espafa

ESTUDIOS Y NOTAS

50

trato de agencia desde la perspectiva
antitrust.

Esto es asi porque tradicionalmente el
Derecho de la Competencia ha exclui-
do del ambito de aplicacion de la pro-
hibicion contra las practicas concerta-
das las relaciones entre el Principal y
su Agente, por entender que no se tra-
taba de dos empresas distintas, sino
una Unica unidad econdmica, al actuar
éste por cuenta y riesgo de aquél y por
tanto, no existiendo sino un Unico cen-
tro de imputacién de la actividad com-
petitiva. Sin embargo, en circunstan-
cias en las que pueda apreciarse que el
agente actla con un grado de inde-
pendencia relevante, los Acuerdos Ver-
ticales —p.ej. los relativos a la fijacion
del precio de venta al publico— entre
éste y el principal si son susceptibles
de ser evaluados por las leyes antitrust
nacionales y comunitarias, y por tanto
susceptibles de constituir una infrac-
cion del articulo 81 del Tratado CE o
del articulo 1 de nuestra LDC.

Precisamente ésta es la cuestion que
serd objeto de anadlisis en este trabajo,
a la luz de los referidos y trascendenta-
les cambios experimentados por la
normativa comunitaria sobre Acuerdos
Verticales, en el contexto del actual
proceso de transformacion y reforma
que estd también experimentando el
Ordenamiento espafiol de Defensa de
la Competencia, y con motivo de la
reciente Decisiéon (6) de la Comisidn
Europea en el Asunto REPSOL C.P.P.
(en adelante, la Decision).

Este pronunciamiento del Ejecutivo
Comunitario ha tenido lugar con moti-
vo de la solicitud realizada por REPSOL
de una declaracion negativa (7) res-
pecto a los Acuerdos y contratos tipo
que definen las condiciones en las que
dicha compafiia lleva a cabo la distri-
bucién de carburantes para vehiculos
automoviles en Esparia, a través de las
Estaciones de Servicio distribuidas por
toda nuestra geografia.

La oportuna investigacion llevada a
cabo por la Comision en el mercado
del suministro de los carburantes a
Estaciones de Servicio en Espafia, arro-
j6 una evaluacion preliminar en la que
se considerd que los contratos de
suministro exclusivos a largo plazo
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suscritos por REPSOL con Estaciones
de Servicio suscitaban “preocupacion”
de conformidad con el articulo 81 del
Tratado CE, ya que podian dar lugar a
un efecto de exclusién de competido-
res en el mercado de referencia.

Tras la publicacion de la pertinente
Comunicacién en la que se invitaba a
los terceros interesados a presentar sus
observaciones, un analisis preliminar,
unas propuestas de compromisos ini-
ciales y otra propuesta posterior modi-
ficada, la Comision finalmente aceptd
los compromisos presentados por REP-
SOL mediante Decision formal fecha-
da el 12 de abril de 2006.

Para su andlisis se seguira el siguiente
esquema; tras esta Introduccion, se lle-
vard a cabo en el capitulo 2 una some-
ra descripcion del mercado del sumi-
nistro de carburantes a Estaciones de
Servicio en Espafia, al hilo siempre de
la Decision de la Comisidn, asi como
de las principales modalidades con-
tractuales empleadas para articular las
relaciones entre las empresas petrole-
ras y los titulares de empresas que
explotan estaciones de servicio. A con-
tinuacion, en el capitulo 3 se expondra
el marco normativo de referencia para
este tipo de Acuerdos, centrando nues-
tra atencién en la configuraciéon del
llamado contrato genuino de agencia,
y su sujecién a la normativa antitrust,
en el contexto de la nueva normativa
sobre Acuerdos Verticales. Para ello se
hara referencia a los pronunciamientos
de los organismos administrativos,
tanto comunitarios como nacionales,
recaidos en esta materia, asi como a la
ya abundante jurisprudencia existente
emanada de organos judiciales tanto
espafoles como europeos. En el capi-
tulo 4 se analizan mas detenidamente
los especificos problemas planteados
por la Decision de la Comision, y el
caso concreto de los contratos emple-

ados por REPSOL, y en el capitulo 5 se
ofrecen una serie de conclusiones.

2. El mercado de la

distribucion de carburantes

Como ha quedado dicho, y asi lo reco-
ge la Comisién en su Decisién (Consi-
derandos 12 a 18), el mercado de refe-
rencia en este asunto es el de la venta
de carburantes, tanto gasoleos como
gasolinas, principalmente para consu-
mo automovilistico.

En Espafa los carburantes producidos
por una refineria o importados se
introducen en la red de venta al por
menor del productor o del importador
(compuesta de Estaciones de Servicio
propias o vinculadas) o se venden al
por mayor, a tres tipos de clientes: (i)
minoristas independientes que no for-
man parte de la red integrada de sus
proveedores; (i) operadores al por
mayor (incluidas las grandes empresas
petroleras que no estan integradas ver-
ticalmente en Espana); o (iii) grandes
clientes finales.

La venta al por menor comprende las
ventas a los automovilistas en las Esta-
ciones de Servicio, con o sin marca.
Existen basicamente tres tipos de Esta-
ciones de Servicio: (i) aquellas cuyos
propietarios o suministradores son la
misma empresa petrolera, que estd
integrada verticalmente; (ii) las Esta-
ciones de Servicio independientes; y
(iii) los supermercados.

En su Decisidn la Comisién no conside-
ré oportuno distinguir —a modo de
submercados— entre venta al por
mayor de carburantes y venta al por
menor en Estaciones de Servicio, ni
entre los diferentes tipos de carburan-
tes (gaséleo o gasolina), ni entre los
diferentes canales de venta (antes
referido). Asi mismo, desde el punto de

(6) Decision de la Comision, de 12 de abril de 2006, relativa a un procedimiento de conformidad con el arti-
culo 81 del Tratado CE (Asunto COMP/B—1/38.348 — REPSOL C.P.P.).

(7) Como es sabido, la entrada en vigor, el 1 de mayo de 2004, del Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas de competencia previstas en los articu-
los 81y 82 del Tratado (DOCE L 1/1, de 4 de enero de 2003), elimina la necesidad de este tipo de noti-
ficaciones, sustituyendo el sistema de autorizacion administrativa por uno de exencion legal. Sin embar-
g0, la solicitud de REPSOL se realizé el 20 de diciembre de 2001 y por tanto, estaba sujeta al antiguo
Reglamento (CE) 17/62, de 6 de febrero. Como veremos més adelante, este cambio en la normativa
vigente —cambio que, como maxima expresion del llamado “proceso de modernizacion” del Derecho
comunitario de Defensa de la Competencia, excede con creces el ambito de este trabajo— tiene también

repercusiones en el caso concreto que nos ocupa.
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vista geografico (Considerando n°® 19)
no se subdivide el mercado nacional
en varios submercados locales.

Como es sabido, el sector de la distri-
bucién de carburantes es uno de los
mas altamente concentrados en nues-
tro pais, en el que tres grandes empre-
sas (REPSOL, BPy CEPSA) controlan un
90% del mercado.

En cuanto a las modalidades contrac-
tuales, aunque éstas pueden revestir
formas variadas y complejas, vamos a
sefialar aqui cudles son las principales
que emplean las compafias petroleras
en sus relaciones con los titulares de
Estaciones de Servicio. Si es necesario
sefialar, con cardcter preliminar, que el
empleo de férmulas contractuales en
este dmbito ha dado lugar a un eleva-
do grado de litigiosidad antitrust. Es
mas, y como se ha puesto de manifies-
to en pioneras publicaciones sobre
este aspecto, no es exagerado decir
que los conflictos derivados de los
contratos de distribucion de combusti-
bles suscritos por las compafias petro-
liferas y las Estaciones de Servicio han
“abierto la via” (8) en Espafia a la apli-
cacion judicial del Derecho de Defensa
de la Competencia, ahora ya consagra-
da por el Reglamento 1/2003 y el Pro-
yecto de Reforma de la LDC.

En su Decision la Comision distingue
(Considerandos 3y 4) hasta ocho tipos
de contratos diferentes en funcion, por
un lado, del régimen de propiedad de la
Estacion de Servicio y, por otro lado, del
tipo de relacién comercial entre REP-
SOL C.P.P.y la empresa que explota la
Estacion de Servicio. El primer factor no
incide —en lo sustancial— en la califica-
cion juridica de la relacién comercial a
los efectos de la sujecion de ese con-
trato a la normativa de competencia, y
por ello aqui no sera desarrollado.

Siempre teniendo en cuenta, por tanto,
que el explotador de la Estacién de Ser-
vicio puede recibir la calificacion de
“agente” o “revendedor”, nos encontra-
mos con los siguientes tipos de contra-
to para la distribucién de carburantes:

— "CODQO’, en los que la Estacién de
Servicio es propiedad de la compafia
petrolera y ésta la arrienda a la empre-
sa explotadora.
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— “DODO”, en los que la Estaciéon de
Servicio es propiedad de la misma
empresa explotadora.

— "Usufructo”, que es un contrato entre
la Petrolera y el propietario de una Esta-
cion de Servicio por el cual éste consti-
tuye un derecho real de usufructo a
favor de aquélla. En su calidad de usu-
fructuario, la compafiia petrolera cede
simultdneamente la Estacion en arren-
damiento para su explotacion al nudo
propietario o a un tercero ligado a él. Al
término del contrato el nudo propieta-
rio recupera automaticamente la plena
propiedad de la Estacién de Servicio. La
cesién se completa con un Acuerdo de
Distribucién de carburantes.

— “Superficie”, que es un contrato entre
la compafiia petrolera y el propietario
de un terreno por el cual éste constitu-
ye un derecho real de superficie a favor
de aquélla, que se convierte en propie-
taria de lo que se va a construir, mien-
tras que la otra parte conserva la pro-
piedad del suelo. Como propietario de lo
construido, y al igual que en el modelo
anterior, la compafiia petrolera cede
simultdneamente la Estacién de Servi-
cio en arrendamiento para su explota-
cion al propietario del suelo, quien tam-
bién adquiere la plena propiedad de lo
construido al término del contrato, que
igualmente se completa con un Acuer-
do de Distribucién de carburantes.

Estas modalidades contractuales son las
mas empleadas por las compafias
petroliferas en sus relaciones con las
Estaciones de Servicio; Vid, por ejemplo,
para la empresa CEPSA, las conclusiones
(9) de la Abogado General, Sra. Juliane
Kokott, en la cuestion prejudicial plante-
ada por el Tribunal Supremo espariol en
relacion con la denuncia planteada por la
Confederacién Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio sobre los con-
tratos de suministro de combustibles.

ESTUDIOS Y NOTAS

Igualmente, en relacion con la compa-
fila BP, véase la Resolucion Contratos
BP Oil Esparia (10), en la que nuestro
TDC resuelve una solicitud de autori-
zacion singular para 22 contratos
entre dicha companfia petrolera y un
total de 24 Estaciones de Servicio, se
analizan (F). 10°) negocios juridicos
que toman la forma de la constitucion
a favor de BP de un derecho de super-
ficie, conforme al articulo 16 del
Reglamento Hipotecario, unido a un
arrendamiento de industria a favor del
titular del terreno, con exclusiva de
abastecimiento por parte de BP; en
otro caso, el propietario del suelo y
Estacion de Servicio constituye un
derecho de usufructo conforme al
articulo 467 y siguientes del CC, con-
servando el nudo propietario, median-
te un arrendamiento de industria, la
explotacion de la Estacion a cambio
de la percepcion de un canon; final-
mente, en otros casos figura la suce-
sién de arrendamientos en favor de BP
y subarrendamientos de industria a
favor del nudo propietario.

Aunque el sistema puede parecer —y
sin duda lo es, al menos en parte—
complejo, el disefio que hemos descri-
to es el mayoritariamente adoptado
por ambas partes en sus relaciones
contractuales, y trae causa de la exen-
cién otorgada por los Reglamentos
comunitarios (tanto el anteriormente
vigente (11), el 1984/83/CEE como el
actual, 2790/99/CE), en los que se sua-
viza el limite temporal de cinco afios
para la exclusividad en el aprovisiona-
miento en funcién de que los terrenos
desde los que se venden los bienes o
servicios sean propiedad del proveedor
o estén arrendados por éste a terceros
no vinculados con el comprador.

Igualmente, y en lo que hace referen-
cia a la cldusula de inhibicién de com-

(8) Nos estamos refiriendo a la conocida jurisprudencia DISA. Vid, a este respecto, el acertado analisis en
GUTIERREZ HERNANDEZ, A., “La STS de 2 de junio de 2000 y sus implicaciones para los contratos de
suministro exclusivo de carburantes entre compafiias petroleras y Estaciones de Servicio”, Diario La Ley,

n° 5274, 23 de marzo de 2001.

(9) Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott, presentadas el 13 de julio de 2006, Asunto
C-217/05, Confederacion Espariola de Empresarios de Estaciones de Servicio c. Compariia Espafiola de

Petrdleos, S.A.

(10) Resolucion del TDC, de 30 de marzo de 2005, Expte. A 325/02.

(11) Este Reglamento establecia un méaximo de diez afios para otorgar la exencion al contrato de suministro
exclusivo, salvo que la compariia petrolera haya arrendado o concedido el usufructo de la Estacion al
explotador de la misma, en cuyo caso la duracién de las obligaciones de exclusividad podia extenderse
a la totalidad del periodo de explotacién de la Estacion arrendada u objeto de usufructo.

o

51



CUE_0774 .gxp

' 4

26/09/2006 9:57 PEgina 52

&).Wolters Kluwer

Espafa

ESTUDIOS Y NOTAS

52

petencia, el articulo 5 del Reglamento
2790/1999 establece que no podran
acogerse a la exencion otorgada por el
mismo aquellas cldusulas de no com-
petencia entre el proveedor y el com-
prador que tengan una duracion supe-
rior a cinco afos.

Como se ha sefialado acertadamente
(12), el nuevo Reglamento de Acuerdos
Verticales pone el acento directamen-
te en la titularidad del proveedor sobre
los locales y terrenos en que se efectu-
an las transacciones, exigiendo que el
proveedor bien sea el propietario, o
bien los tenga arrendados a terceros
no vinculados con el comprador. Estas
técnicas contractuales (13) son preci-
samente las que han permitido en
nuestro pais —teniendo en cuenta las
facilidades que suponen para evitar
situaciones de infrainversion antes de
obtener los retornos oportunos— el
desarrollo de la red de Estaciones de
Servicio, a partir de la desaparicién del
monopolio de los petrdleos.

Por otro lado, aunque el dmbito de
este trabajo sea exclusivamente la dis-
tribucion de combustibles en Estacio-
nes de Servicio, sus conclusiones son
perfectamente extensibles a otros sec-
tores que repliquen el sistema de con-
tratos y agentes o revendedores que
aqui vamos analizar. Como ejemplo,
Vid. la Resolucién REPSOL Butano
(14), en la que el Tribunal de Defensa
de la Competencia analiza los mismos
problemas de aplicacion del Derecho
antitrust a unos contratos de agencia,
en este caso en el ambito de la distri-
bucion de bombonas de butano.

3. El sometimiento a la
normativa antitrust de los

contratos de distribucion de
combustibles en Estaciones
de Servicio

Llegamos a lo que constituye el ntcleo
de la discusién, y es sen qué casos
estan sometidos al Derecho de Defen-
sa de la Competencia los Acuerdos
entre companias petroleras y Estacio-
nes de Servicio? Para las modalidades
contractuales que si estén sometidas
sconstituye la imposicion de precios
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de venta al publico o la duracion de la
exclusiva una infraccién de la normati-
va antitrust?

El punto de partida de nuestro analisis
necesariamente pasa por delimitar
cuando estamos ante un auténtico
contrato de agencia, y cuando esta-
mos —aunque la calificacién formal sea
también la de agencia— ante un con-
trato de reventa u otras modalidades
parecidas. Como ya se ha sefalado
anteriormente, en una primera aproxi-
macion diremos que en el primer caso
no le es aplicable a ese Acuerdo la pro-
hibicion del articulo 81 del Tratado CE,
y en el segundo si.

Junto a esta cuestion, otro factor rele-
vante para nuestro analisis serd el
cambio (15) en la normativa vigente
sobre contratos de agencia, antes el
Reglamento especifico para esa cate-
goria de acuerdos, el 1984/1983/CEE,
y ahora el mas amplio de Acuerdos
Verticales, el Reglamento (CE)
2791/1999 y, muy especialmente, las
Directrices que lo acompafian.

No pretendemos aqui llevar a cabo un
exhaustivo desarrollo de la doctrina
sobre Acuerdos Verticales, ni mucho
menos trazar y recoger toda la historia
del contrato de agencia en el Derecho
antitrust; para ello nos remitimos a los
excelentes estudios que ya lo han
hecho, algunos de los cuéles se reco-
gen en la bibliografia contenida en las
notas a pie de pagina en este trabajo.
Vamos simplemente a exponer cual es
el estado de la cuestién, y hacer una
valoracién de los diferentes criterios
propuestos para delimitar cuando nos
hallamos ante una u otra categoria de
acuerdo, especialmente a la luz de la

reciente jurisprudencia del TJCE en el
asunto Daimler Chrysler. 1gualmente,
se dedicard un apartado especifico al
tema que mas preocupa al Derecho de
la Competencia en este tipo de contra-
tos: las clausulas de exclusividad. Las
conclusiones y reflexiones que se des-
arrollen en este capitulo seran trasla-
dadas, en el siguiente, a la Decision de
la Comision en el asunto REPSOL
C.P.P., que estamos comentando.

A) El contrato de agencia ante el Dere-
cho antitrust

Se ha sefalado acertadamente (16)
que en el &mbito de las relaciones con-
tractuales entre un mayorista o pro-
ductor y su red de distribucién es tra-
dicional el empleo del contrato de
agencia como un cauce para evitar la
aplicacion de las normas de compe-
tencia que “vigilan” este tipo de Acuer-
dos Verticales.

Como es bien sabido, esta categoria de
Acuerdos tienen un claro efecto nega-
tivo de cierre o reparto de mercados (y
por tanto impedir la entrada de nuevos
competidores), pero puede también
generar efectos positivos, principal-
mente de una mayor eficiencia en los
sistemas de distribucion.

Podemos decir que las autoridades de
competencia de la Unién Europea no
siempre han tenido claro el adecuado
balance entre ambos aspectos de los
Acuerdos Verticales, y reflejo de ello es
la reciente reforma operada en este
ambito a través del nuevo Reglamento
(CE) 2790/1999, y que ha sido califica-
do por la mejor doctrina como “un
viaje de ida y vuelta al enfoque econd-
mico” (17).

(12) LORENTE HURTADO, A., “Restricciones verticales en la distribucién de combustibles petroliferos. La cues-
tion de la agencia”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 14, afio 2006, pag. 42.

(13) Basadas en la titularidad de un derecho real de uso y disfrute por parte del proveedor, a partir del cual
cede en arrendamiento el punto de venta al comprador, del que previamente habia obtenido la base de
su derecho y que conserva la nuda propiedad del terreno.

(14) Resolucion del TDC de 21 de octubre de 2002, Expte. 527/01.

(15) Sobre esta cuestion, Vid. IOP OROZ, S., “El mercado de la distribucién de combustibles y carburantes a
la luz de la nueva normativa comunitaria en materia de acuerdos verticales. Reglamento 1984/1983 ver-
sus Reglamento 2791/1999", Curso de Derecho de la Competencia Comunitario y Espariol, Vol. Il (2002),
Ed. Dykinson — Universidad Rey Juan Carlos, pag. 37 y ss.

(16) QUINTANS EIRAS, R, “La utilizacion de los contratos de agencia como mecanismo para evitar la aplica-
cién del Derecho de la Competencia. (A propdsito de la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, de 21 de octubre de 2002, Expte. 527/2001, REPSOL Butano)”, Actas de Derecho Industrial y de
Autor, Tomo XXV, Ed. Marcial Pons, 2006, pag. 409 y ss.

(17) GUTIERREZ CARRIZO, I, “Normativa sobre restricciones verticales: un viaje de ida y vuelta al enfoque
econdmico”, Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia, n® 229, Enero—Febrero 2004, pag.

91y ss.
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Con la anterior regulacion, el también
ya citado  Reglamento  (CE)
1984/1983, los Acuerdos de Agencia
recibian un tratamiento de “privilegio”,
ya que quedaban directamente fuera
de su ambito de aplicacién y no eran,
por tanto, prohibidos por el articulo
81.1 del Tratado CE, al entender la
Comisién que este precepto no era
aplicable a un Acuerdo entre el princi-
pal y su agente. En cambio, si lo eran,
salvo que obtuvieran la oportuna
autorizacién individual o por categori-
as, aquellos Acuerdos que establecie-
ran un sistema de distribucion que
limitara el nimero de revendedores
(Acuerdos de Distribucién selectiva),
que estableciera un reparto de merca-
do en zonas determinadas (Acuerdos
de Exclusiva territorial) o que no per-
mitieran la existencia de otros opera-
dores que distribuyeran el mismo pro-
ducto en determinadas zonas (Acuer-
dos de Distribucion exclusiva).

Como es natural, esta confusa e inco-
herente regulaciéon propicié que
muchos operadores en el mercado
organizaran sus redes de distribucion
de forma que “encajaran” en el mode-
lo del contrato de agencia, aunque su
naturaleza juridica y realidad econé-
mica fueran bien distintas, con el Unico
objeto de eludir los requisitos legales
que implicaba el sometimiento a los
Reglamentos de exencion por catego-
rias entonces vigentes.

Algo se intenté —sin conseguirlo—
remediar con la Comunicacién de 24
de diciembre de 1962, relativa a los
contratos de distribucidn en exclusiva
realizados por agentes comerciales
(18), a la que mas adelante haremos
extensa referencia.

El nuevo Reglamento 2790/1999
excluye de su ambito de aplicacion el
contrato de agencia, y éste pasa a ser
regulado de forma indirecta —y con el
valor juridico tan relativo y poco vin-
culante que tiene este tipo de docu-
mentos— por la Comunicacién que
contiene las Directrices relativas a las
restricciones verticales que acompa-
fian a dicho Reglamento y viene a sus-
tituir la citada Comunicacion de 1962.

Estas Directrices contienen, pues, la
ultima palabra en esta azacanada y

o

TITULO

turbia relacion (19) entre el Derecho
de Defensa de la Competencia y el
contrato de agencia, y en ellas la regla
general (20) es la exclusion del contra-
to de agencia del ambito de aplicacién
del articulo 81 del Tratado CE si el
agente realmente actia como tal, es
decir, en nombre y por cuenta del
empresario principal. En ese caso y
dado que quien concluye a todos los
efectos el negocio con el tercero es el
principal, siendo el agente un mero
organismo auxiliar en su servicio, en el
mercado de los servicios de interme-
diacion que éste presta, no se presenta
como un competidor del principal, sino
un colaborador suyo; no hay dos cen-
tros de imputacion de actividad com-
petitiva, sino uno solo, y por tanto
todas las clausulas que habitualmente
acompafian a este tipo de contratos
(tipicamente, imposicién de precios de
venta y otras condiciones comerciales)
quedan excluidas del escrutinio de las
normas antitrust, y particularmente no
caen bajo la prohibicion del articulo 81
del Tratado CE o —en nuestro ordena-
miento interno— el articulo 1 LDC.

Sin embargo, si pese a su denomina-
cion formal como “agentes”, la perso-
na o empresa con la que el principal
contrata para la promocion de sus
bienes y servicios no fuera tal, sino que
en su realidad juridica y econdmica
fuera un empresario independiente, y
por tanto no un auténtico comisionis-
ta del principal, entonces los citados
Acuerdos de fijacién de precios, sumi-
nistro exclusivo, etc., si caerian bajo el
escrutinio de la normativa antitrust y
serian, por tanto, susceptibles de
infringir la prohibicién del articulo 81
del Tratado CE o el articulo 1 LDC.

Los primeros reciben —en general- la
denominacién en las Directrices de
Acuerdos de Agencia genuinos, y se
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definen como “aquellos en los que el
agente no asume riesgo alguno, o éste
es insignificante en relacion con los
contratos celebrados o negociados por
cuenta del principal y con las inversio-
nes especificamente destinadas al
mercado para dicho dmbito de activi-
dad” (n° 15). Los segundos se denomi-
nan Acuerdos de Agencia no genuinos
y se definen como aquellos en los que
“el agente asume dichos riesgos y serd
tratado como un distribuidor indepen-
diente que ha de mantener su libertad
a la hora de determinar su estrategia
de mercadotecnia para poder recupe-
rar sus inversiones relativas al contra-
to o especificamente destinadas al
mercado” (n° 15, in fine).

En palabras del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, en el cono-
cido asunto Bundeskartellamt c. Volks-
wagen AG and VAG Leasing GMBH
(21), en el que se exigia a los distribui-
dores que compraran los vehiculos y
los revendieran a su propio coste y
riesgo, asumiendo por tanto el “agen-
te” parte del riesgo financiero de la
operacion: “los representantes pueden
perder su cardcter de empresarios
independientes sélo si no asumen nin-
gun riesgo derivado de los contratos
que negocian en nombre y por cuenta
del principal y operan como drganos
auxiliares formando una parte integral
de la empresa del principal” (Conside-
rando n® 21).

Se sefialan a continuacioén cuéles han
sido los criterios ofrecidos por la doctri-
na, la propia Comisién o por via juris-
prudencial para intentar delimitar cuan-
do nos encontramos frente a un contra-
to de agencia genuino y cuéando no.

B) Criterios de delimitacién propuestos

a) La propiedad de la mercancia. Tanto
en la Resolucion CEPSA (22) como en

(18) DOCE n° 139, de 24 de diciembre de 1962, pags. 2921 a 2962.

(19) Vid, con caracter general, QUINTANS EIRAS, R., "Acuerdos de agencia y Derecho de la Competencia:
nuevo régimen de las restricciones verticales”, CDC, n° 34, 2001, pag. 67 y ss.; SOLER MASOTA, P, “Los
acuerdos de agencia y el derecho de la competencia”, Revista General de Derecho, n°® 608, 1995, pag.

5327y ss.

(20) Apdo. Il de las Directrices: Acuerdos verticales que, por lo general, quedan excluidos del ambito de apli-
cacion del apartado 1 del articulo 81; n°® 2. Acuerdos de agencia (n.. 12 a 20).

(21) Sentencia del TJCE, Asunto C—266/93, (1995) E.C.R. 1-3477.

(22) Resolucion del TDC, de 30 de mayo de 2001, Expte. 493/00.

(23) QUINTANS EIRAS, R, op. cit. pag. 423.

(24) Entre otras, Vid. las Sentencias del TJCE de 13 de julio de 1966, Grunding y Costen, Asuntos acumulados
C-56/64 y C-58/64; Sentencia del TJCE de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie c. Comision, Asuntos
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la ya citada REPSOL Butano, nuestro
Tribunal de Defensa de la Competencia
estimoé que un presupuesto que puede
servir para dilucidar si nos encontra-
mos ante un verdadero Acuerdo de
Agencia es el de determinar quién
ostenta la propiedad de las mercancias
que constituyen el objeto del contrato
y el bien a suministrar.

En la segunda de las Resoluciones cita-
das, el Gas Liquido de Petrdleo es
adquirido por los distribuidores y pos-
teriormente objeto de reventa al con-
sumidor final, lo que desvirtua el
caracter de ‘“agente genuino” del
suministrador, que en principio debe
operar por cuenta y en nombre del
principal y sin asumir riesgos y no
—como en el caso analizado por el
TDC- de forma directa, como vende-
dor, con los usuarios finales. En la pri-
mera, la politica de CEPSA con respec-
to a sus distribuidores, de exigirles el
pago de la mercancia —el combusti-
ble— que les suministraba para su pos-
terior venta al publico, el alto grado de
independencia de éstos, y especial-
mente el hecho de que realmente
compraran la mercancia y luego la
revendieran, llevo al TDC a obviar el
calificativo formal de “agentes” para
aplicar la normativa de Derecho de la
Competencia a los contratos de distri-
bucion.

b) La integracién econdmica. Se ha
sefialado acertadamente que “el T/CE
(...) ha ido inclindndose en diversos
pronunciamientos por el dato de la
integracion econdmica del agente en
el canal distributivo del empresario
principal, como criterio delimitador de
la aplicabilidad, o no, del articulo 81.1
TUE” (23).

En efecto, del analisis de alguna juris-
prudencia (24) del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas se dedu-
ce claramente cdmo ha considerado
que si el agente constituye una unidad
econdmica con su principal no rige el
principio de doble centro de imputa-
cion de la presunta actividad competi-
tiva, sino el principio de single econo-
mic entity, ya consolidado en el acervo
comunitario, y que excluye el someti-
miento a la prohibicion del articulo
81.1, lo que no impide, sin embargo, la
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aplicacion del articulo 82 del Tratado
CE, que prohibe el abuso de una posi-
cion dominante.

Por su parte, en la Resolucion BP Oil
Esparia (25), incoado a raiz de una
denuncia de la Confederacion Espafio-
la de Estaciones de Servicio contra
dicha empresa por supuestas practicas
discriminatorias, nuestro TDC habla de
“empresarios independientes” (FJ. 3°)
para referirse a los suministradores de
productos petroliferos y a los titulares
Estaciones de Servicio, y entiende que
en ese caso no existe integracion eco-
noémica sino que actla cada uno asu-
miendo su propio riesgo.

c) La asuncidn de riesgos. Una de las
novedades que introducen las Directri-
ces Verticales es precisamente la afir-
macion, en el contexto que nos ocupa,
de que “el factor determinante en la
evaluacion de la aplicabilidad del apar-
tado 1 del articulo 81 es el riesgo
financiero o comercial que asume el
agente en relacion con actividades
para las cuales haya sido designado
como tal por el principal” (Parrafo n°
13). Esta distincién ha sido plenamen-
te asumida por nuestro TDC en sus
Resoluciones (26).

Por tanto, para la delimitacién de
cuando nos encontramos ante un con-
trato de agencia y cuando no, y por
tanto, cudndo son aplicables las nor-
mas de Defensa de la Competencia y
cuando no, el criterio ultimo es el del
riesgo empresarial, criterio por otra
parte clasico en el Derecho Mercantil
en la configuracion de los contratos
tipo agencia y comision. Las diferentes
clasificaciones que se han propuesto
para los tipos de riesgo que asume el

agente son variadas en la terminologia,
pero coincidentes en el concepto que
subyace; asi, las Directrices distinguen
entre ‘“riesgo financiero” y ‘“riesgo
comercial”, algunos autores (27) pro-
ponen la calificacién de “riesgo de la
operacion”y “riesgo de la actividad”,
otros (28), “riesgos especificos de los
contratos” y ‘“riesgos directamente
vinculados a las inversiones”.

No se trata aqui de hacer una relacién
exhaustiva y un comentario a cada una
de estas clasificaciones. Lo importante
es la idea, expresada con mayor o
menor claridad segin los términos
empleados, de que hay un riesgo que el
agente tiene que asumir siempre, como
todo operador econémico que lleva a
cabo una actividad en el mercado, y
ese hecho no desvirttia su condicion de
agente en sentido estricto, es decir,
empresario que actla por cuenta de
otro y en su nombre, formando con él
una Unica unidad econdmica. A la vez,
si este agente asume mayores riesgos,
porque se implica personalmente en la
operacion, porque responde de los
dafios causados a las mercancias o
causados por ellas, porque tiene que
llevar a cabo una serie de inversiones
especificas para desempefar su come-
tido, etc., entonces si puede decirse que
—al margen de su calificacion formal
como ‘“agente” la actividad que des-
arrolla es mas bien la de un revendedor,
o0 en todo caso un empresario indepen-
diente cuya actividad competitiva no
puede imputarsele Unicamente al prin-
cipal, sino que esta separada de la de
éste y por tanto, a las relaciones con-
tractuales entre ambos se les aplican
plenamente las normas antitrust en
materia de Acuerdos Verticales.

acumulados 40 a 48/73, (1975) E.C.R. I-1663: los acuerdos sélo pueden eludir la aplicacion del Articulo
81.1 del Tratado CE si el agente o representante comercial es “un drgano auxiliar que forma un todo con
el principal, obligado a cumplir las indicaciones de éste y, en consecuencia, como un empleado, forma

una unidad econémica con él".

(25) Resolucion del TDC de 13 de enero de 1997, Expte. R 172/96

(26) Vid, por todas, Resolucion del TDC de 30 de mayo de 2001, Expte. 493/00, CEPSA, y como caracteriza
nuestra autoridad antitrust (Antecedente de Hecho 3°) los diferentes factores que constituyen el riesgo
comercial y el riesgo financiero en los contratos de suministro exclusivo y abanderamiento que tiene sus-
critos CEPSA con 1.298 estaciones de servicio, 203 unidades de suministro y 25 puertos.

(27) QUINTANS EIRAS, R, op. cit. pg. 424.
(28) LORENTE HURTADO, F, op. cit. pag. 36.

(29) WHISH, R., Competition Law, (3rd Ed.), 2001, pag. 538.
(30) Resolucion del TDC, de 1 de abril de 1998, Expte. R 280/97.
(31) Vid, entre otras, Resolucién de 13 de enero de 1997, Expte. R 172/96, B.P. Oil Esparia; y Resolucion de

20 de abril de 1999, Expte. 428/98, CEPSA 2.

(32) Resolucién del TDC, de 12 de febrero de 1997, Expte.
(33) Resolucién del TDC, de ejecucion de sentencia, de 17 de julio de 2006, Expte. 490/00, REPSOL, F). 3°.
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Como ha sefialado el profesor WHISH,
“el punto esencial sobre la posicion del
agente es que no asuma ningun riesgo
(...), y que no adquiera la propiedad de
las mercancias; y no participa directa-
mente en los beneficios o en las pérdi-
das del negocio del principal” (29).

d) Independencia de comportamiento.
Se trata éste de un criterio intimamen-
te ligado al anterior, ya que cuando se
habla de independencia de comporta-
miento, lo es en relacion a los resulta-
dos econdmicos de la actividad y por
tanto no cabe deslindar éstos del ries-
go asumido por el agente.

En efecto, si clasico es en el Derecho
mercantil el criterio del riesgo empre-
sarial, no lo es menos el de la indepen-
dencia del comportamiento a la hora
de delimitar cuando el agente lo es
verdaderamente, o bajo la apariencia
formal de comisionista en realidad
determina de forma auténoma su
comportamiento en el mercado. Nues-
tro Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, desde siempre, se ha hecho eco
de este criterio en sus decisiones a la
hora de abordar la aplicacién del Dere-
cho antitrust al contrato de agencia,
como, p. ej., en su Resolucion CEPSA
(30), al afirmar (FJ. 2°) que “para que
exista una prdctica colusoria restricti-
va de la competencia se precisa ante
todo el concurso de voluntades de per-
sonas distintas y dotadas de libertad
econdmica para decidir”. Examinando
los contratos que entonces se le pre-
sentaban a examen —una vez mas,
contratos de suministro exclusivo con
Estaciones de Servicio—, hubo de llegar
a la conclusion, que ha mantenido en
multitud (31) de Resoluciones, que
“tanto los agentes comerciales como
los mediadores o comisionistas care-
cen de esa libertad, pues su actividad
es complementaria de la del empresa-
rio para el que actuan’”.

En anteriores ocasiones en las que
REPSOL C.P.P. ha solicitado autoriza-
cién para un contrato marco con los
distribuidores titulares de Estaciones
de Servicio, su solicitud ha sido dene-
gada precisamente por obviar el TDC el
supuesto caracter de agentes—comi-
sionistas de éstos y calificarlos como
empresarios independientes. Asi, en la
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Resolucion Acuerdo Marco REPSOL
(32), tal conclusion se deduce (F). 2°)
de las siguientes estipulaciones:

— REPSOL cede al “Industrial”, bajo la
férmula de arrendamiento de indus-
tria, el uso y disfrute de los bienes de
todo tipo que componen la unidad de
suministro (cldusula primera).

— Se establece como obligacion del
industrial el pago de merced arrendati-
cia (cldusula cuarta—2).

— También se pacta como obligacion
del industrial la asuncion del riesgo en
la contratacion del personal que
requiera la explotacion de la Unidad de
suministro (cldusula cuarta—5).

— El importe de los productos suminis-
trados por REPSOL se abonardn a ésta
por el industrial al contado, o en un
plazo méximo de nueve dias, si previa-
mente se han prestado garantias sufi-
cientes a juicio de REPSOL (cldusula
séptima.6 en relacién con la cuarta).

— El Industrial asume el riesgo de los
productos desde el momento en que
los recibe de REPSOL (clausula Nove-
na—4).

e) Conclusiones. Esta enumeracién de
criterios exige dos matizaciones. En
primer lugar, la constatacion de que,
en la practica de los litigios antitrust, el
empleo de los mismos estd siempre
mezclado, sefialando en cada caso la
autoridad correspondientes cuales ha
empleado para la toma de decision.
Asi, por ejemplo, se expresaba recien-
temente nuestro TDC en una Resolu-
cion sobre la sancion impuesta a REP-
SOL por este tipo de contratos: “el Tri-
bunal se limitd a sancionar la conduc-
ta de que, en contratos que de hecho
tenian las caracteristicas propias de la
reventa (especialmente en cuanto a la
asuncion del riesgo y la responsabili-
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dad por dafios) se fijaran por el sumi-
nistrador los precios de venta al publi-
co, ampardndose en una vestidura for-
mal de contratos de comision o agen-
cia” (33).

En segundo lugar, y como punto final a
este apartado, hay que sefialar tam-
bién, siguiendo a un sector de la doc-
trina, que la significacién de esta dis-
tincion entre agencia genuina y no
genuina bien podria “desmitificarse”
(34), ya que quedaria reducida Gnica-
mente al dmbito de las restricciones
de competencia de especial gravedad
(las excluidas, por tanto, del &mbito de
la  exencién  del  Reglamento
2790/1999), especialmente las relati-
vas a la fijacion del precio de venta al
publico. A ellas se dedica la Decision de
la Comisién en el asunto REPSOL
C.P.P,, asi como la reciente Resolucion
(35) de ejecucion de sentencia del TDC
para dicha empresa.

C) La Sentencia Daimler Chrysler c.
Comisién

Recientemente esta cuestion ha goza-
do de cierto protagonismo en el ambi-
to comunitario a raiz de la Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia en el
asunto Daimler Chrysler c. Comision
(36), recaida en un litigio sobre la apli-
cacion del articulo 81 del Tratado CE a
un contrato de agencia, esta vez en el
sector de la distribucién de vehiculos
automoviles.

En esta importante sentencia se abor-
dan numerosas cuestiones, cuyo anali-
sis detallado excederia el ambito de
este trabajo, pero si es importante
sefialar que en su pronunciamiento, al
anular en parte la Decisién Mercedes
Benz (37) de la Comisién, que imponia
a dicha empresa una multa por practi-
cas contrarias al articulo 81.1 Tratado
UE, el TPI clarifica una serie de concep-

(34) Vid, LORENTE HURTADO, F., op. cit. pag. 37 y ss: "Si, como hemos visto, el agente que opera por cuen-
ta de su principal se incorpora al concepto de comprador a los efectos del Reglamento de exencién en
relacion con los acuerdos a los que es aplicable el apartado 1 del articulo 81 del Tratado, y si a los acuer-
dos de agencia genuina les es aplicable dicho precepto cuando contienen cldusulas de no competencia
u otras modalidades de restricciones verticales intermarca, que afectan a su actuacién como empresa-
rio de la actividad de agencia antes que a las condiciones en que realiza las transacciones por cuenta del
principal (...) la diferencia practica sera Uinicamente que en los casos de agencia genuina, y no en los de
asuncion de riesgos relevantes, el principal podré imponer al agente un precio fijo o minimo de reventa”.

(35) Resolucion del TDC, de 19 de abril de 2006, de ejecucion de sentencia, Expte. 490/00.

(36) Sentencia del TPI, de 15 de septiembre de 2005, Asunto T-325/01.

(37) Decision 2002/758/CE de la Comision, de 10 de octubre de 2001, relativo a un procedimiento con arre-
glo al articulo 81 del Tratado CE (Asunto COMP/36.264 — Mercedes Benz), DOCE 2002 L 257/1.
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tos de los que hemos venido analizan-
do en estas paginas.

La sentencia se centra en la distribu-
cion de los vehiculos Mercedes Benz
en Espafa, Alemania y Bélgica. La
Comisidn, en su decision contra Daim-
ler Chrysler habia llegado a la conclu-
sién de que los Acuerdos a los que
habia llegado con su filial Mercedes
Benz infringian el articulo 81 del Trata-
do CE, ya que sus “agentes” asumian
una serie de riesgos que impedian con-
siderarlos genuinos agentes:

— el precio de venta entre el agente y
la empresa afectaria a la comision
cobrada por aquél, ya que los descuen-
tos que acordara con el cliente (y que
tenian que ser aprobados por Chrysler)
se le detraerian de su comision;

— el riesgo de los “costes de transpor-
te” de los coches vendidos los asumia
el agente, en caso de que el cliente
demandara que le llevaran el vehiculo
a su casa;

— al agente se le exigia una notable
inversion en material promocional,
incluidos los vehiculos para prueba,
que tenia que comprar y mantener por
un periodo de 3 a 6 meses;

— el agente tenia que asegurar la pres-
tacion del servicio post venta, y llevar
a cabo reparaciones en vehiculos que
estaban todavia en garantia del fabri-
cante;

— el agente tenia que asegurar la red
suficiente para la prestacion de repara-
ciones y la adquisicion de piezas de
recambio, asumiendo él los costes.

Naturalmente, en sus alegaciones,
Daimler Chrysler intenté demostrar
que los agentes eran parte de la
empresa, y como tales constituian una
entidad econdmica Unica y por tanto
no les eran aplicables las prohibiciones
del Articulo 81 del Tratado CE.

En su Sentencia el Tribunal de Primera
Instancia establece (Considerando n°
87) los dos principios que rigen en esta
materia, y que clarifican la distincion
entre agencia genuina y no genuina:

- “No (hay agencia genuina) cuando
los Acuerdos entre el comitente y sus
agentes atribuyen o dejan a éstos fun-
ciones que econdémicamente se ase-
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mejan a las de un comerciante inde-
pendiente, por contemplar la asuncidn
por el intermediario de los riesgos
financieros vinculados a la venta o a la
ejecucicn de los contratos celebrados
con terceros (...)"

— "Asi pues, se ha declarado que los
agentes solo pueden perder su condi-
cién de operadores econdmicos inde-
pendientes cuando no soportan ningu-
no de los riesgos resultantes de los
contratos negociados por el comitente
y operan como auxiliares integrados
en la empresa del comitente”.

EL TPI sefialé cdmo los agentes careci-
an de la autonomia e independencia
que la Comision les atribuia, ya que no
estaban autorizados para vender vehi-
culos en su propio nombre (se limita-
ban a recoger las 6rdenes de compra y
transmitirlas a Daimler Chrysler), no
tenian capacidad plena para negociar
los descuentos y condiciones de precio
de venta, etc., lo que le llevo a concluir,
en un estadio inicial de su andlisis
(Considerando n® 102) que los Acuer-
dos entre Daimler Chrysler y sus agen-
tes estaba fuera del ambito de aplica-
cion del Articulo 81.1 del Tratado CE:

“En resumen, el Tribunal de Primera
Instancia considera que de los elemen-
tos anteriormente expuestos se des-
prende que, en lo que respecta al mer-
cado examinado en el caso de autos,
es Mercedes—Benz y no sus agentes
alemanes quien determina las condi-
ciones de cada venta de vehiculos, en
particular el precio de venta, y quien
asume los principales riesgos relativos
a dicha actividad (...) de forma que
deben asimilarse a empleados y debe
considerarse que estan integrados en
ella y que forman con ella una unidad
econémica. De ello se sigue que el
agente alemdn de Mercedes—Benz,
cuando actua en el mercado de que se
trata, no constituye por si mismo una
«empresa» en el sentido del articulo
81 CE, apartado 1”.

Sin embargo, el TPI prosigui6 examinan-
do si esta conclusion inicial podria des-
virtuarse por el hecho de que los agen-
tes si asumian determinados riesgos,

especialmente los relativos a los costes
de transporte y al material promocional
(en especial, los vehiculos de prueba).

Su conclusion final fue (Considerando
n° 113) que la calificacion del estatus
del agente aleman de Mercedes—Benz
con arreglo al Articulo 81.1, que se
habia expuesto anteriormente no
resulta desvirtuada por el hecho de
que los agentes alemanes de Mercedes
Benz estuvieran obligados a asumir
una serie de actividades y obligaciones
econdmicas en virtud del contrato de
agencia. Incluso aunque se admitiese
que tales obligaciones implicaban cier-
tos riesgos limitados para los agentes,
esas circunstancias no podrian modifi-
car por si solas la calificacion de la
relacion existente entre la demandan-
te y sus agentes con arreglo al Derecho
de la competencia en lo que se refiere
al mercado examinado.

Finalmente, el TPl anula en parte la
Decision de la Comisién, y rebaja la
multa impuesta a Daimler Chrysler de
71,8 a 9,8 millones de euros.

Como se ha apuntado (38) en algunos
comentarios a esta sentencia, el enfo-
que adoptado por el TPI parece sugerir
que las dos preguntas que hay que for-
mularse para distinguir un contrato de
agencia genuina de otro que no lo es
serian: Tiene el “agente” que mante-
ner su propio coste mercancias del dis-
tribuidor/fabricante? ;Tiene el “agen-
te” la capacidad real de determinar el
precio final de venta y las condiciones
de suministro a los clientes finales?

La presunciéon —en caso de responder
negativamente— de que el intermedia-
rio estd actuando entonces bajo la
direccion de su principal, y no por su
propia cuenta y riesgo, puede ser reba-
tida si el agente estd obligado a asumir
determinados riesgos, especialmente
los derivados de llevar a cabo impor-
tantes desembolsos iniciales (sunk
costs) que no pueden ser recuperados
al término de la relacion contractual, o
incurrir en costes significativos a lo
largo de la vida de la relacién comer-
cial, que tampoco pueden ser recupe-
rados por parte del agente.

(38) HENTY, P, “Agency Agreements — What are the Risks? The CFl's Judgement in Daimler Chrysler AG v.
Commission”, European Competition Law Review, Vol. 27 (Issue 3), March 2006, p. 107.
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D) Las clausulas de exclusividad

Los reglamentos de exencion exceptl-
an de la prohibicién del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE determina-
das categorias de Acuerdos por enten-
der que, pese a su inicial caracter res-
trictivo de la competencia, este efecto
negativo puede ser mas que compen-
sado por otras ganancias consecuencia
basicamente de las eficiencias deriva-
das del Acuerdo en cuestion.

En el ambito de los Acuerdos Vertica-
les, el Titulo Il del antiguo Reglamento
1984/1983/CEE establecia normas
especificas sobre la compatibilidad de
los contratos de suministro exclusivo
de combustibles de automocion cele-
brados entre compafiias petroliferas y
Estaciones de Servicio. También lo
hace —con caracter genérico, pues tal
es su vocacion— el nuevo Reglamento
1970/1999.

Naturalmente, las restricciones que
imponen o aplican estos contratos tie-
nen que respetar unos limites para
gozar de la exencion, que no es abso-
luta. Uno, por ejemplo, es el ya comen-
tado de la duracion temporal de la
obligacion de exclusividad. Otro, como
ha sefialado acertadamente nuestra
jurisprudencia civil, es el dmbito de la
exclusividad, que no puede ser total.

En el caso de los contratos de conce-
sién mercantil celebrados por la com-
pafifa “Distribuidora Industrial, S.A.”
para la explotacién de una Estacion de
Servicio en las Islas Canarias, sefala
nuestro Tribunal Supremo, como cldu-
sulas que son claramente incompati-
bles con el Reglamento: “la extension
de la exclusividad a todos los «produc-
tos de apoyo para automocion» y
«con absoluta prohibicion de toda otra
concurrenciax» (cldusula 4.1 a), o con
reserva de la concedente para «variar
los precios de venta al publico» (cldu-
sula 4.1l «precios»), y debiendo el pro-
veedor «expender al publico tnica y
exclusivamente los productos suminis-
trados por la sociedad concedente, a
los precios establecidos oficialmente
o, en defecto de tasa oficial, a los que
lo fueren por aquéllax (cldusula 4.1l e),
supone un control absoluto del prove-
edor que alcanza incluso a todos los
productos de la tienda tanto en orden

o

TITULO

a sus eventuales proveedores como en
orden a los precios (cldusula 12.A,
apartados b, d, e i), hasta el extremo
de contemplarse como causa de extin-
cion del contrato la «venta de produc-
tos distintos de los expresamente
autorizados» (clausula 14 e)” (39).

Sin embargo, en un parrafo precedente
del mismo Fundamento Juridico Sépti-
mo, entiende nuestro alto Tribunal que
hay plena compatibilidad (40) con las
normas de Defensa de la Competencia
de las obligaciones de compra exclusi-
va de carburantes y combustibles
impuestas a las Estaciones de Servicio,
asi como la ampliacion de la duracion
permitida de diez afios (bajo el Regla-
mento 1984/1983/CEE, el aplicable en
las fechas en que se suscit6 el litigio)
en caso de constitucion de derechos
reales (como el usufructo o la superfi-
cie) y posterior arrendamiento de la
Estacion al nudo propietario.

Respecto a la primera cuestion no
parece haber dudas y asi lo ha puesto
de manifiesto también nuestro Tribu-
nal de Defensa de la Competencia en
abundantes pronunciamientos, como
la Resolucion Total Esparia (41), la
Resolucion Mobil (42), o la Resolucion
Shell-Enaco (43), entre otras.

El tema de la duracion del contrato ha
experimentado, como ya hemos sefia-
lado en un apartado precedente, algu-
nas modificaciones con la promulga-
cion del Reglamento 1970/1999, pero
ha sido igualmente mantenida la vali-
dez de esa cldusula por nuestra autori-
dad antitrust en Decisiones como la
Resolucion REPSOL (44), o la Resolu-
cién Shell Esparia (45).

En ambitos distintos al de la comercia-
lizacién de combustibles, pero si de
algunos de sus derivados, un andlisis
de la jurisprudencia emanada de nues-
tro Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia pone de manifiesto el caracter
restrictivo con que se han concedido
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las autorizaciones (bajo el régimen
previo al Reglamento 1/2003) a Acuer-
dos de Distribucién exclusiva, con
decisiones denegatorias en el sector de
la comercializacion al por menor de
gases licuados del petroleo, como, por
ejemplo, la Resoluciéon Comercializa-
cion G.L.P. (46).

4. La Decision REPSOL C.P.P.

Llegados a este punto, estamos ya en
condiciones de analizar el contenido
de la reciente Decision de la Comision
en el asunto REPSOL CP.P, y que
constituye el objeto de nuestro
comentario.

Como ya se ha sefalado, las practicas
investigadas —los contratos de distri-
bucién entre REPSOL y los titulares de
Estaciones de Servicio— suscitaban en
la Comision Europea la preocupacion
(Considerandos 20 a 23 de la Decision)
de que las cldusulas de inhibicion de la
competencia aplicables a los carburan-
tes pudieran tener un efecto de exclu-
sién del mercado, y unidos a él, las cla-
sicas consecuencias de incremento de
barreras de entrada, reduccién de la
competencia intramarca, derivadas a
su vez de:

— la integracién vertical,
— el efecto inhibitorio de las condiciones,
— la larga duracion de los compromisos,

— la posicion débil y atomizada de los
titulares de Estaciones de Servicio,

— el efecto acumulativo de las redes
paralelas,

— las dificultades, por tanto, para esta-
blecer una red alternativa, y

— otras condiciones de la competencia
(basicamente, la naturaleza del pro-
ducto y la saturacién del mercado).

Frente a estas posibles restricciones de
la competencia, el 21 de junio de 2004

(39) Sentencia del TS, n® 540/2000 (Sala de lo Civil), de 2 de junio (Rec. 2355/1995). FJ. 7°.
(40) Vid, sobre esta cuestion, GUTIERREZ HERNANDEZ, A., op. cit. pag. 7 y ss.

(41) Resolucion del TDC, de 23 de febrero de 2000, Expte. R 348/98.

(42) Resolucion del TDC, de 28 de enero de 1999, Expte. 399/97.

(43) Resolucion del TDC, de 29 de junio de 1998, Expte. 418/97.

(44) Resolucion del TDC, de 19 de mayo de 1998, Expte. R 276/97.

(45) Resolucion del TDC, de 12 de septiembre de 1997, Expte. R 197/97.

(46) Resolucion del TDC, de 21 de mayo de 2004, Expte. A 317/02.
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REPSOL C.P.P. presenté un conjunto
inicial de compromisos (modificados
el dia 13 de marzo de 2006), con arre-
glo al articulo 9, apartado 1, del Regla-
mento 1/2003:

1) Posibilidad de que las Estaciones de
Servicio a las que hubieren concedido
un derecho real temporal sobre la
Estacion de Servicio y que simultdnea-
mente hubieran adquirido el caracter
de arrendatarios temporales, ejerciten
la terminacidn anticipada de los con-
tratos a largo plazo.

2) Moratoria sobre los contratos de
suministro de duracion superior a
cinco anos, comprometiéndose, por
tanto, REPSOL C.P.P. a respetar una
duracién méaxima de cinco afios en los
contratos nuevos de distribucién de
carburantes con empresas que explo-
tan Estaciones de Servicio cuya propie-
dad no ostenta la compania petrolera.

3) Moratoria sobre la adquisicion de
Estaciones de Servicio no suministra-
das por REPSOL C.P.P., lo que supone
que durante un periodo que finaliza el
31 de diciembre de 2006, dicha
empresa no comprard Estaciones de
Servicio previamente existentes que
fueran de plena propiedad de sus
explotadores (conforme a los contra-
tos modelo DODO) y no estuvieran
abastecidas por REPSOL.

4) Libertad de las Estaciones de Servi-
cio para aplicar descuentos, clausula
que permitiria a los titulares de empre-
sas que explotaran Estaciones de Ser-
vicio, ya tuvieran la calificacion de
agentes o de revendedores, aplicar con
total libertad descuentos sobre el pre-
cio recomendado.

Como sefala la Comisién en su propia
Decisién (Considerando n° 36, nota
10), esta en curso —paralelo al procedi-
miento comunitario— un procedimien-
to nacional, en el cual el TDC resolvid
(47), el 11 de julio de 2001, que los
denominados “contratos de agencia”
suscritos entre algunas Estaciones de
Servicio y REPSOL C.P.P. no eran —de
acuerdo con la terminologia expuesta
de las Directrices sobre Acuerdos Verti-
cales— genuinos contratos de agencia,
y por tanto era contrario al Derecho de
Defensa de la Competencia que la

o

TITULO

compania petrolera estuviera fijando
el precio a las gasolineras. En su Reso-
lucién, el TDC sanciond a REPSOL con
una multa de mas de 3 millones de
euros, la intimd a que cesara en la fija-
cion de precios en las relaciones con
Estaciones de Servicio con las que se
encontrara vinculada por contratos de
similares caracteristicas.

Contra dicha Resolucién, REPSOL S.A.
interpuso recurso contencioso—admi-
nistrativo ante la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso—Administrativo
de la Audiencia Nacional, solicitando
la suspensién cautelar de su ejecucion
en tanto se sustanciase el recurso.

El 15 de enero de 2002 la Audiencia
Nacional dicté Auto denegando la sus-
pension cautelar interesada, lo que fue
confirmado por la propia Seccién al
resolver el recurso de stplica formula-
do contra dicho Auto. El Tribunal
Supremo, mediante Sentencia de 13
de julio de 2005 ha resuelto el recurso
de casaciéon presentado por REPSOL
contra los Autos denegatorios de la
suspension cautelar, confirmando su
denegacién, lo que supone que la
Resolucién del Tribunal de Defensa de
la Competencia deviene ejecutable en
sus propios términos.

Segun datos del Servicio de Defensa de
la Competencia, que es el encargado
de velar por el cumplimiento y ejecu-
cion de las Resoluciones del TDC, no
parece que la compariia REPSOL C.P.P.
haya cumplido con lo ordenado por el
pronunciamiento del TDC, lo que ha
obligado a éste a dictar la ya referida
Resolucién de ejecucion de sentencia,
de fecha 19 de abril de 2006, impo-
niendo a REPSOL S.A. una multa coer-
citiva de 3.000 euros por cada dia de
retraso en acreditar ante el Servicio el
cumplimiento impuesto por la Resolu-
cion sancionadora de 11 de julio de
2001, a contar desde el transcurso de
dos meses de la notificaciéon de esta
ultima Resolucion.

La pronta reaccién de REPSOL C.P.P.
en el abono de la multa y la reconver-
sién de sus contratos ha motivado una
segunda (48) Resolucion de ejecucion

de sentencia, de fecha 17 de julio de
2006, en la que el TDC declara ejecuta-
da en sus propios términos la Resolu-
cion de 11 de julio de 2001, dictada en
el expediente 490/00, y en consecuen-
cia estima oportuno no imponer la
multa coercitiva de la que se apercibi6
a REPSOL en la Resolucién de Ejecu-
cion de 19 de abril de 2006.

Como sefala —pensamos que acerta-
damente— el propio TDC en esta ulti-
ma Resolucion (FJ. 1°), el pronuncia-
miento del Tribunal del afio 2001 san-
ciond la practica de REPSOL de fijar
precios de venta al publico a los distri-
buidores de productos petroliferos en
aquellos contratos de comisiéon o
agencia que se consideraron irregula-
res por atribuir a los agentes propieta-
rios de las gasolineras los riesgos y res-
ponsabilidades derivados de los pro-
ductos suministrados, riesgos y res-
ponsabilidades que en los contratos
mencionados deben corresponder al
principal y no al agente o comisionista.
El Tribunal considerd, en consecuencia,
que los contratos que REPSOL presen-
taba como de agencia eran mas pro-
piamente contratos de venta en firme
para su reventa y que REPSOL no
podia fijar en los mismos precios de
venta al publico a los revendedores.

Es significativo que el expediente san-
cionador contra REPSOL C.P.P. no
encontré problemas y no sancioné por
los contratos admitidos como de
reventa, en los que no fijaba precios de
venta al publico, ni por aquellos de
comisién o agencia propiamente
dichos, en los que REPSOL continuaba
siendo el duefio de los carburantes dis-
tribuidos y, por lo tanto, asumia los
riesgos y responsabilidades que le
correspondian como propietario de los
mismos.

Ademas de los compromisos ofrecidos
por REPSOL C.P.P. a la Comision Euro-
pea —que el TDC recoge en su Resolu-
cién—, se sefala (F). 2°) como dicha
empresa ha llevado a cabo las siguien-
tes acciones:

1) En los contratos (aproximadamente
unos 1350) de larga duracion, ha

(47) Resolucion del TDC, de 11 de julio de 2001, Expte. 490/00, REPSOL.
(48) Resolucion del TDC, de ejecucion de sentencia, de 17 de julio de 2006, 490/00, REPSOL.
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modificado unilateralmente sus clau-
sulas, suprimiendo la que le facultaba
para sefialar precios fijos de venta al
publico y sustituyéndola por el esta-
blecimiento de precios de referencia
para el cobro de comisiones por venta,
lo que opera de facto como un esta-
blecimiento de precios maximos. En
estos contratos, REPSOL renuncia ade-
mas a sus derechos y asume las obliga-
ciones legalmente atribuidas al propie-
tario de las mercancias, lo que convier-
te a estos contratos en contratos de
comisién pura, respecto de los que el
Tribunal no habia puesto objeciones.

2) En los contratos de duracion igual o
inferior a cinco afos (unos 700) REP-
SOL ha dado opcidn a las gasolineras
para que los modifiquen, convirtiéndo-
los en contratos de reventa, en los que
el duefio de la gasolinera adquiere la
propiedad de los carburantes y puede
fijar libremente los precios que desee.
Cuando las gasolineras no acepten
dicha transformacién, REPSOL ha
reconducido sus contratos a contratos
de comisién pura mediante su renun-
cia unilateral al derecho a imponer
precios de venta al publico y la asun-
cion de los riesgos por pérdida o dete-
rioro de las mercancias y de la respon-
sabilidad por dafios causados por ésta,
ya sea por fuerza mayor o por caso for-
tuito.

Por tanto, y siempre segln el propio
TDC, el efecto conjunto de las actua-
ciones de REPSOL C.P.P. ha sido el de
eliminar las “contradicciones juridicas
e irregularidades sancionadas en los
contratos de REPSOL con los distribui-
dores”, ya que las nuevas formulas
adoptadas llevan a que:

— quienes son propietarios de Estacio-
nes de Servicio, y asumen riesgos rele-
vantes, pierden su condicién de agen-
tes o comisionistas, asumiendo su ver-
dadera naturaleza econdémica y con-
tractual: la de revendedores (o agentes
no genuinos);

— por su parte, en aquellos otros con-
tratos en los cuales el titular de la
Estacion de Servicio era un verdadero
comisionista mercantil (un agente
genuino) es REPSOL quien asume las
responsabilidades y riesgos propios del
propietario de los carburantes y limi-
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tando su intervencion sobre los precios
a la determinacion de un maximo
sobre el que se fijard la comisién del
distribuidor.

En consecuencia, y aplicando los mis-
mos criterios a los compromisos adop-
tados frente a la Comision, y conteni-
dos en la Decision, podemos decir que
REPSOL C.P.P. no infringe la normativa
de Defensa de la Competencia comu-
nitaria contenida en el apartado 1 del
Articulo 81 del Tratado CE en sus con-
tratos de distribucién de carburantes
con Estaciones de Servicio, ya que:

— evita el cierre de mercado y el efec-
to de impedir la entrada de nuevos
competidores al permitir el ejercicio de
la terminacion anticipada de los con-
tratos a largo plazo suscritos con Esta-
ciones de Servicio para su abasteci-
miento en exclusiva;

— evita el cierre de mercado al obligar-
se a no superar el limite maximo de
cinco afos (el permitido, como hemos
visto, por el Reglamento de exencion)
en los nuevos contratos de distribu-
cion que suscriba con Estaciones de
Servicio ajenas a su red;

— permite (casi podria decirse que
“incentiva”) la entrada de nuevos
competidores al comprometerse,
durante el periodo previsto, a no com-
prar nuevas Estaciones de Servicio que
REPSOL no estuviera abasteciendo;

— finalmente, evita los efectos restric-
tivos sobre la competencia y el merca-
do que tienen las cldusulas de fijacion
de precios, al otorgar a todos los titu-
lares de empresas que exploten Esta-
ciones de Servicio, ya sean agentes o
revendedores, plena libertad para apli-
car descuentos sobre el precio reco-
mendado.

5. Conclusiones

De todo lo anteriormente expuesto,
cabe extraer las siguientes conclusio-
nes: en primer lugar, la tradicional
exclusién del contrato de agencia de la
normativa antitrust, y por tanto la no
aplicacion de la prohibicién del articu-
lo 81.1 del Tratado CE a las relaciones
entre un distribuidor/fabricante y su
red de agentes/comisionistas ha de
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evaluarse conforme a la nueva norma-
tiva sobre Acuerdos Verticales, plasma-
da en el Reglamento 2790/1999, y en
las Directrices que lo acompanan. El
enfoque de esta normativa es mas
econémico que formalista, y atiende a
los efectos beneficiosos en términos
de eficiencias que se derivan de este
tipo de Acuerdos, sin obviar por ello el
analisis de sus posibles efectos restric-
tivos de la competencia, en especial el
cierre de mercados y la eliminacion de
competidores.

En segundo lugar y a partir de la juris-
prudencia Daimler Chrysler, parece
que la figura de la agencia puede con-
vertirse en una herramienta atractiva y
flexible para que las empresas puedan
configurar su red de distribucion a tra-
vés de una serie de Acuerdos Verticales
que se sitten fuera de la prohibicion
del articulo 81.1 del Tratado CE.

En tercer lugar, habrd de atenerse a
alguno de los criterios expuestos (prin-
cipalmente el del riesgo) para delimitar
con precision cuando nos hallamos
ante un contrato de agencia genuina, y
cuando ante una figura contractual
que, pese a su apariencia de agente,
tiene en realidad otra naturaleza juridi-
ca y econdmica, que le hace suscepti-
ble de incurrir en practicas colusorias
prohibidas por el Derecho antitrust.

En cuarto y ultimo lugar, y en lo que a
la actuacion de REPSOL C.P.P. se refie-
re, la actuacion de la compafiia petro-
lera a la hora de ajustar sus contratos
con las empresas titulares de Estacio-
nes de Servicio, el disefio de las clausu-
las de exclusividad y la asuncion de
una serie de compromisos encamina-
dos a garantizar la existencia de un
orden concurrencial saneado en este
sector, parece una manera razonable y
eficaz de introducir competencia en un
ambito tradicionalmente caracteriza-
do por practicas restrictivas y mono-

polisticas. 3
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