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RESUMEN

El siguiente trabajo versa sobre los contratos de abanderamiento entre
operadores petroliferos y estaciones de servicio. Son acuerdos verticales que
restringen la competencia y que estan conllevando un numero elevado de
resoluciones judiciales. La dificultad de estos acuerdos radica en su naturaleza,
asi como en la determinacion de si les son de aplicacion las normas de derecho
europeo antitrust, y en qué medida. Los principales operadores petroliferos
que conforman el mercado oligopolistico de los hidrocarburos en Espafia
utilizan esta dificultad para restringir la competencia y eludir sanciones. El
derecho de la competencia vela por la eficiencia del mercado y por su
competitividad, factores que afectan directamente a los ciudadanos y que
tienen una importancia capital, teniendo en cuenta la situacion actual del viejo
continente. Este trabajo se centra en definir conceptualmente dichos contratos,
labor que no encontramos en manual alguno, y de manera superficial en
articulos doctrinales, buscar la normativa aplicable y dar solucién a los
principales problemas jurisprudenciales que entrafian, como la fijacion de
precios.

ABSTRACT

The following paper deals with contracts between oil operators and flag
stations. They are vertical agreements that restrict competition and are leading
a large number of judgments. The difficulty of these agreements lies in its
nature as well as in determining whether they are subject to the regulations of
European antitrust law, and to what extent. The main oil operators that make
up the oligopolistic market of hydrocarbons in Spain use it’s difficult to
restrict competition and evade sanctions. The competition law ensures market
efficiency and competitiveness, factors that directly affect citizens and are of
paramount importance, given the current situation of the Old Continent. This
paper focuses on conceptually defining these contracts, work not found in any
manual and superficially done in doctrinal articles, search the applicable rules
and resolve major jurisprudential issues involved, as the resale price
maintenance.
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I. INTRODUCCION
En Espafia hay 10.200 gasolineras y de éstas, 4.000 trabajan bajo el régimen de

abanderamiento. La utilizacion de estos contratos se lleva a cabo en un mercado,
ya de por si poco competitivo, el de la distribucion de hidrocarburos. Se trata de
un mercado oligopolistico en el que tres grandes empresas se reparten el pastel,
dejando las migajas para el resto. En 2007 Repsol, Cepsa y BP tenian entre los
tres una cuota de mercado del 63°89%:!. En el afio 2013 disminuyd la cuota de

mercado pero aun asi se mantuvo en 61%?2.

La razon principal por la cual he decidido redactar un trabajo sobre esta figura
contractual es que en los ultimos afios han dado lugar a un sinfin de resoluciones
judiciales por problemas relacionados con practicas colusorias que restringen la
competencia; como la fijacion de precios o la duracion de dichos contratos.
Asimismo, resulta atractivo analizar dichos contratos y la problematica judicial
qgue entrafian ya que, a pesar de su vasta utilizacion, no tienen un amplio

desarrollo académico. De hecho en los manuales no son ni siquiera nombrados.

Las resoluciones judiciales sobre estos contratos afectan directamente a los
particulares, ya que la fijacion de precios es una practica que afecta a la eficiencia
del mercado y restringe la entrada de nuevos actores en éste. Es por ello que
podriamos considerar que estos contratos, de una manera indirecta afectan al

interés general.

Estas empresas, han utilizado los contratos de abanderamiento para realizar
practicas contrarias a la competencia. En reiteradas ocasiones se han visto
envueltas en numerosos procesos judiciales de los que, sorprendentemente, han
salido airosas. Esto deberia plantearnos, si se esta teniendo en cuenta el espiritu de

las normas antitrust, es decir, la salvaguarda de la competencia en el mercado.

1Vid. Gréfica 1 del Anexo Il
2Vid. Gréfica 2 del Anexo Il
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1I. CONTRATOS DE ABANDERAMIENTO

1. Concepto vy caracteres

Los contratos de abanderamiento tienen una pobre, por no decir inexistente,
regulacion, llegando al punto de que es del todo inverosimil hallar una definicion
consolidada de éstos. En la doctrina podemos encontrar la problemética judicial y
practica que estos contratos conllevan, pero no hay ley que los regule, ni doctrina
que haga referencia a aspectos conceptuales de los contratos de abanderamiento, a

pesar de su, como Ya he dicho, vasta utilizacion, a lo largo de los afios.

Podriamos entender el contrato de abanderamiento como una modalidad de
acuerdo vertical restrictivo de la competencia de distribucion de combustibles
petroliferos entre un tercero que explotard una estacion de servicio, de la que
puede ser el titular o no (es decir, puede ser propietario o un arrendatario al que la
otra parte del contrato, la operadora petrolifera, le cede la gestion del area
explotada), y una compafiia petrolera que arrendara esa estacion de servicio o la
podra tener en propiedad pero con la gestion cedida al explotador®. En éste, el
primero se obliga ante el segundo a adquirir en exclusiva, o de la compafiia que
ésta designe, la totalidad de los carburantes y combustibles liquidos que se
expendan en la susodicha estacion por un tiempo determinado y a cambio de una
renta mensual fija, o lucrandose el explotador del area de servicio de la diferencia
del precio al que adquiere el carburante y al que lo revende posteriormente, en
base al régimen del contrato. EI contrato supondra, asimismo, la transmision por
la comparifa petrolera a la otra parte de los riesgos comerciales o financieros* y la
implantacion de la imagen de la marca de la compafiia en dicha estacion de
servicio (de ahi la denominacion “de abanderamiento”). Dependiendo del

régimen economico del contrato, gran parte de la jurisprudencia como de la

3 Recordemos que un acuerdo vertical se entiende un acuerdo entre empresas que operen en fases
distintas de la cadena de produccién por ejemplo entre un productor y un distribuidor como seria
el caso de los contratos de abanderamiento.

4 Entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil de 13 de julio de 2009 (ROJ:
STS5934/200); Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil de 28 de junio de 2013 (ROJ:
STS 3855/2013); Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso de 15 de noviembre
de 2012 (ROJ: SAN 5326/2012)
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doctrina hablan de contrato de abanderamiento en su modalidad de agencia® o de

contrato de abanderamiento en su modalidad de distribucién®.

Este tipo de contratos aparecen Unicamente en los supuestos de estaciones de
servicio CODO (la operadora petrolifera es arrendataria o propietaria del &rea de
servicio, cuya gestion tiene cedida al distribuidor en base a un contrato de
arrendamiento o subarrendamiento con exclusiva de suministro de los productos
del operador) y DODO (el distribuidor gestor puede tener la propiedad u otro
derecho real sobre el area de servicio) (cuyo concepto desarrollaremos mas
adelante)’.

Por lo tanto, se podria establecer que las caracteristicas basicas del contrato de
abanderamiento son las siguientes:

a) Contrato de adhesion: En los contratos de abanderamiento existe una
clara situacion de desigualdad econdmica entre las partes. Frente a la
compafiia petrolifera de gran poder econdémico se sitla el abanderado,
generalmente, un empresario de pequefia 0 mediana entidad que arrienda
su estacion de servicio sometiéndose a unas condiciones generales de la
contratacion preestablecidas. Partiendo de esta situacion, parece evidente
que el contrato que se suscribe entre ambos se aproxima a los
denominados contratos de adhesién. Probablemente, lo que persigue la
empresa petrolera es crear una red de distribucién conformada por un
conjunto de abanderados por lo que le interesa que los contratos sean

sustancialmente iguales, de ahi que se utilicen estos contratos®. De forma

5 Denominacién del todo incorrecta, pues como he dicho antes, una de las caracteristicas del
contrato es la asuncion de riesgos por el explotador, el problema viene dado por hecho de que
estamos ante un contrato de agencia no genuino que en realidad es un contrato de distribucidn,
pero en el derecho anglosajon el sentido en el que utilizan el término “agency” como representante
en sentido amplio ha llevado a que los tribunales realicen la traduccién literal de dicho término sin
adaptarlo a nuestro ordenamiento y, de ahi, la imprecision terminoldgica

® Pocas veces es de distribucion, normalmente estamos ante agencia no genuina como se
desprende de la jurisprudencia analizada

7 MARTI MIRAVALLS, Jaume, “Contrato de abanderamiento y nulidad por infraccién del
Derecho de la Competencia [Comentario a la STS de 15 de enero de 2010 [Civil] RJ 2010,
1400] ”, Revista de Derecho Mercantil 279/ Enero-Marzo — 2011 pp. 247-313

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto et al, “Contratos Mercantiles: Contratos de
distribucion”, 2 edicién, Navarra: Thomson Aranzadi, 2004, pp. 462-474, p. 464
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general el abanderado se limitara a aceptar el contrato tipo que la petrolera
tiene establecido con carécter general (salvando posibles modificaciones
de determinadas clausulas en casos concretos).

b) Contrato unitario: A pesar de pequefias diferencias que pueda haber entre
unos y otros, el contrato de abanderamiento es un contrato influenciado
por las particularidades del sector economico de los hidrocarburos y que
tiene dos elementos que siempre encontraremos en su modalidad y que le
dan dicho caracter unitario, a pesar de que, como veremos a continuacion
tenga una naturaleza mimética en funcion de las circunstancias bajo las
que se contrata, que son:

a. El suministro de carburante por parte de la compafiia a una
estacion de servicio explotada por un tercero; y

b. Laimplantacion de la imagen de la marca de la compafiia en dicha
estacion de servicio.

c) Contrato atipico: Pues carece de una regulacién sistematizada, y su
normacion debe indagarse a través de la basqueda de la voluntad de las
partes y las reglas generales de los contratos. Este tipo de contratos
participa de las notas caracteristicas de distintas figuras juridicas. En
general se admite por la doctrina espafiola la validez de los pactos por los
que las partes al amparo del principio de la autonomia de la voluntad (art.

1255 Cddigo Civil) acuerden una determinada forma no exigida por la

ley®.

d) Contrato bilateral y sinalagmatico: Estamos ante un contrato bilateral ya
que esta conformado por dos partes (tercero explotador y operador
petrolifero), y sinalagmatico pues en éste nacen tanto, obligaciones para la
compafiia petrolera (por ejemplo el abono de la cuota fija) y para el
tercero que explota la estacion de servicio (distribucion exclusiva de los

carburantes).

® ALBALDEJO, Manuel; et al; “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo
XVII, Vol 1°.-4, Articulos 1.254 a 1.260 del Cédigo Civil”, Madrid: Revista de Derecho Privado,
1993, pp. 438-439
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€)

f)

9)

h)

Contrato de duracion: Pues las prestaciones de las partes se prolongan
necesariamente en el tiempo, lo que supone un comportamiento continuo
durante el periodo temporal determinado en el contrato.

Contrato temporal: A pesar de que sea un contrato de duracion, tenemos
que tener presente que la Comision, con el fin de salvaguardar la
competencia en el mercado, desarrollé6 dos Reglamentos relativos a los
acuerdos verticales en los que se limita la duracion de los contratos.
Concretamente en el articulo 5 del Reglamento 2790/1999 de 22 de
diciembre relativo a la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado CE
(actual art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante TFUE)), marca un limite temporal de 5 afios!® para contratos
entre empresas tanto competidoras como no competidoras’ en
determinados acuerdos verticales, entre los que podriamos encontrar los
contratos de abanderamiento. EI Reglamento 1984/83 de 22 de junio de
1983 relativo a la aplicacion del articulo 85 del Tratado (antiguo 101 del
TFUE) a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva
establece un limite temporal de 10 afios para los acuerdos verticales entre
un operador petrolifero y un tercero explotador de estacion de serviciol?.
Contrato de cooperacion: Pues con esta forma juridica dos empresarios
pretenden colaborar en la difusién de un producto o marca.

Contrato oneroso: Pues el agente no genuino o concesionario se lucra, ya
sea, porque el primero obtiene un porcentaje de la venta o porque el
segundo se lucra por la diferencia entre el precio de compra al fabricante o

suministrador, y el precio de reventa al consumidor.

10 “No obstante, este limite temporal no se aplicarda cuando los bienes o servicios contractuales
sean vendidos por el comprador desde locales y terrenos que sean propiedad del proveedor o
estén arrendados por éste a terceros no vinculados con el comprador, siempre y cuando la
duracion de la clausula de no competencia no exceda del periodo de ocupacién de los locales y
terrenos por el comprador” [art. 5, letra a), del Reglamento 2790/1999]

11 Recordemos que el contrato de abanderamiento es un acuerdo vertical, es decir, entre dos
empresas que se encuentran en fases diferentes de la cadena de produccion

2 por otro lado, tenemos que tener presente que el Reglamento 1984/83 sera aplicable a los
acuerdos concertados entre el 1 de julio de 1983 y el 31 de diciembre de 1997 y el Reglamento
2790/99 seréa aplicable a los acuerdos concertados entre el 1 de enero del 2000 y el 31 de mayo de

2010
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2. Naturaleza del contrato

El contrato de abanderamiento es un contrato cuya naturaleza ha sido muy
discutida en la jurisprudencia nacional y europea. En el caso del Derecho interno
existe una jurisprudencia contradictoria y de dificil racionalizacion en relacion
con los contratos de abanderamiento los cuales en ocasiones se califican como de
agencia®® y en otras como de distribucion4. Tenemos que tener presente que la

equiparacion de estos contratos con la de agencia no es del todo acertada®®.

Por otro lado, parte de la doctrina, ha aceptado que el contrato de abanderamiento
constituye una “categoria juridica unitaria propia del sector de la distribucion de
los combustibles petroliferos'®”, debido a que, como he mencionado en sus
caracteres, tiene dos elementos comunes a todos los contratos que lo pueden

diferenciar de otras categorias contractuales.

Desde mi punto de vista, la afirmacion de Jaume MARTI MIRAVALLS, es en
parte acertada, y en parte no, pues, a pesar de que es cierto que los contratos de
abanderamiento tienen ciertas caracteristicas que podrian hacerlos Unicos y que se
repiten en todos los contratos asi denominados, éstos, en funcion de las
circunstancias en que se contratan tienen una naturaleza cambiante. Aunque es
mas comun ver los contratos de abanderamiento en su denominado régimen de
agencia (es decir, agencia no genuina), siempre podran ser enmarcados, por sus
caracteristicas, como contratos de distribucién, por lo que, a pesar de que tengan
dos caracteres que les distinguen como tal, no podemos afirmar plenamente que

13 Asi lo establece la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 28 de Septiembre de
2005 (AC 2005/1848) cuando afirma que “El contrato de agencia permite al agente asumir los
riesgos derivados de las operaciones de intermediacion si asi lo han acordado las partes...esto no
desvirtia la naturaleza juridica del contrato de 20 de noviembre de 1992 entre Repsol y la
Estacion de Servicios La Herradura, SA convirtiéndolo en un contrato de reventa” 0 la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de octubre de 2006 (AC 2007/84) que afirma “dentro
de las peculiaridades del ramo de la distribucién de combustibles, que admite diversas
modalidades, resulta analoga al de la agencia ™.

14 Dicha equiparacion la encontramos en JPI nim. 44 de Madrid de 10 de Junio de 2004 (JUR
2005/110872); Sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 82 de 7 de octubre de 2005 (JUR
2005/274105); Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 9%, de 31 de enero de
2005 (JUR 2005/92423)

15 Pues la caracteristica principal del contrato de agencia es la no asuncién de riesgos,
caracteristica no presente en los contratos de abanderamiento, esta confusién, como veremos mas
adelante, se da por problemas terminologicos principalmente

16 MARTI MIRAVALLS, Jaume, “Contrato de abanderamiento”, Cit., p. 302
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estemos ante un contrato sui generis. Creo interesante mencionar que esta
“naturaleza mimética” €s una de las principales causas de confusion en el ambito

judicial y doctrinal.

Los contratos de abanderamiento, en funcion de sus circunstancias tendran la
consideracion de contrato de agencia no genuino!’ (ya que el agente asume
riesgos) o contrato de distribucién en exclusiva o concesion. En el supuesto de
que nos encontremos en el caso de que el operador sea quien fije el precio final
estaremos ante un régimen de agencia no genuina en el que el agente percibe una
comisidn, y en los casos en los que el explotador del area de servicio pueda fijar
libremente los precios, 0 a lo sumo, el empresario principal pueda determinar
precios maximos o recomendados estaremos ante un contrato de abanderamiento
en régimen de distribucion. Hay que tener presente que la fijacién de precios
constituye un ilicito antitrust, por lo que si estamos ante un contrato de agencia no
genuino no podra haber dicha practica. Muchas operadoras resuelven esto con
clausulas en las que los explotadores pueden hacer descuentos con cargo a su

comision (asi arguyen que no hay fijacion de precios).

Si es un contrato de agencia genuina, al no asumir riesgos el agente, no se aplica
la normativa antitrust pues no es acuerdo entre empresas, no obstante al no haber
dicha asuncién tampoco estaremos ante un contrato de abanderamiento, ya que

una de las caracteristicas basicas es la asuncion de riesgos.

A continuacién, estableceré las diferencias entre los contratos de abanderamiento
en régimen de agencia no genuina y de distribucion, con el fin de discernir con

mayor claridad entre dos figuras separadas por una tan delgada linea conceptual.

17 Tenemos que tener presente que no es que estemos ante un contrato cuya naturaleza es de
agencia. Agencia no genuina es una denominacién econdémica que le da la Comision y que las
autoridades y tribunales nacionales han adoptado, pero en todos los casos nos encontramos ante un
contrato cuya naturaleza, por sus caracteristicas, es la de distribucion.

10
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3. Tipos de contratos de abanderamiento vy referencia a figuras afines

En primer lugar, lo idoneo seria definir las figuras afines al contrato de
abanderamiento y, a su vez, mostrar las diferencias mas relevantes existentes entre

éstas.

3.1. El contrato de agencia y el contrato de distribucion en exclusiva o

concesion
El contrato de agencia es un contrato tipico, regulado en la Ley 12/1992, de 27 de

Mayo de Contrato de Agencia (en adelante, LCA)®,

El art. 1 de la LCA define el contrato de agencia como ‘“el contrato por el que un
empresario se obliga a cambio de una remuneracion a promover de manera
continuada o estable actos u operaciones de comercio por cuenta de otro
empresario, 0 a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como
intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo de
tales operaciones”. A titulo informativo, puede ser interesante remarcar el hecho
de que la definicion en la normativa espafiola difiere, en ciertos aspectos, de la
Directiva del Consejo, pues en la ley espafiola el concepto es mucho méas amplio
ya que habla de la “promocion de actos u operaciones”, mientras que la Directiva
habla Unicamente de “compra y venta de mercancias”’; no obstante, la definicion

espafiola se corresponde mas con la realidad®®.

El contrato de distribucion en exclusiva o concesion, al contrario que el contrato
de agencia es un contrato atipico, pero que parte de la doctrina refleja como
“socialmente tipico”, pues si bien carecen de regulacion legal son contratos muy
recurridos en la practica comercial?. Podriamos definir el contrato de concesion o

distribucion exclusiva, como aquel en el que participan dos empresas, y por el que

18 Que transpone la Directiva del Consejo 86/653 de 18 de diciembre de 1986 de coordinacion de
los Derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes

19 RAMOS IBOS, Maria, “El marco legislativo comunitario de los contratos de colaboracion
comercial: Agencia, distribucion y franquicia” en: FERNANDEZ SENO, José Maria, et al;
Contrato de agencia, distribucién y franquicia, Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, nm. XXI (2006), p. 22-24.

20 RAMOS IBOS, Maria, “El marco legislativo comunitario de los contratos de colaboracion
comercial”, p. 22-24.

11
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el distribuidor se compromete a comercializar, en nombre y por cuenta propia, los
productos del empresario principal, el cual le concede la exclusiva de reventa de
tales productos dentro de una zona geogréafica determinada bajo sus directrices y
supervision. Asi, la jurisprudencia sefiala: “Este tipo de contrato se caracteriza
por la asuncion del riesgo empresarial relativa a la actividad de comercializacién
de los productos contratados, adquiriendo la propiedad de los mismos y
lucrandose por la diferencia entre el precio de compra al fabricante y reventa a
sus clientes...”, también podemos ver reflejada la definicion que he dado en el art.
1 del Reglamento 1984/83 de 22 de junio, relativo a la aplicacion del apartado 3°
del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de distribucion
exclusiva, que establece: “los acuerdos en los que sélo participen dos empresas y
en los cuales una parte se comprometa con la otra a entregarle Unicamente a ésta
determinados productos para su reventa en la totalidad o en parte definida del

territorio del mercado comun”.

3.2. Diferencias entre el contrato de agencia y el contrato de distribucion en

exclusiva

Respecto a las diferencias de ambos contratos, la jurisprudencia ha destacado que
mientras el concesionario adquiere por compraventa los productos del empresario
principal y los revende por cuenta propia, asumiendo el riesgo de la operacion, el
agente se limita a promover una operacion por cuenta ajena, sin asumir como

propio el riesgo de éstas?’.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que hay ciertos
contratos que cumplen los rasgos caracteristicos de la agencia, pero en los que el
agente asume riesgos no insignificantes que vienen a denominarse como
contratos de agencia no genuinos??, y éstos son los que se enmarcan en el régimen
del contratos de abanderamiento, pues en el contrato de abanderamiento el tercero

explotador asume riesgos no insignificantes. Esta asuncién de riesgos supone que

2L Entre otras; Sentencia del Tribunal Supremo Sala 12, de 9 de febrero de 2004 (ROJ: STS
779/2004); Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2000 (ROJ: STS 8341/2000)

22 DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problemadtica de la fijacién de precios en los contratos entre
operadores petroliferos y estaciones de servicio”, Revista de Derecho de la Competencia y la
Distribucion nim. 4, 2008, p. 197-212

12
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el contrato sea considerado como un acuerdo entre empresas y se apliquen las
normas de derecho antitrust europeo (lo veremos mas adelante en el epigrafe IV).
Empero, estos contratos nos pueden llevar a preguntarnos como diferenciar un
contrato de distribucion y uno de agencia no genuino, la jurisprudencia se basa,
principalmente, en el hecho de que el distribuidor se lucra sobre el margen de
reventa mientras que el agente se lucra mediante una comision?. Deberiamos
tener en cuenta que, pese a que parte de la jurisprudencia y la doctrina, denominan
a estos contratos de agencia®*, no pueden ser catalogados como tal, pues una de
las caracteristicas basicas de los contratos de agencia es la no asuncion de riesgos
por el agente, por lo que en realidad, y trascendiendo del nomen iuris que le
puedan dar las partes estaremos ante dos modalidades del contrato de distribucion
en que el explotador del area de servicio asume riesgos en su nombre (agencia no

genuina y distribucion).

3.3. Diferencias entre el contrato de abanderamiento en régimen de agencia no

genuina y en régimen de distribucién o concesion

De todo lo dicho con anterioridad, podemos extraer las diferencias basicas entre
los dos tipos de contratos de abanderamiento, es decir, en régimen de agencia no

genuina y en régimen de concesion o distribucion.

En el caso de que la relacion sea de agencia no genuina el operador petrolifero
fijara el precio del carburante al consumidor final?®, pues el agente se lucrara de
una remuneracion mensual fijada en el contrato®®, mientras que en el contrato de

abanderamiento en régimen de concesion o distribucion en exclusiva, aunque el

23 En este sentido se pronuncid la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 5 de marzo
de 2009 (ROJ: SAP M 2560/2009)

24 Asi lo establece la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 28 de Septiembre de
2005 (AC 2005/1848) o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de octubre de
2006 (AC 2007/84), entre otras

%5 Recordemos que es una practica prohibida por el derecho antitrust, pero que los operadores
petroliferos, mediante la clausula en la que el explotador puede hacer un descuento al precio final
con cargo a su comision, transforman en licita

% Basandose en esa caracteristica ha sido catalogado como de Agencia en la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2013 (ROJ: STS 3855/2013) y la Sentencia del juzgado de lo
mercantil de 19 de junio de 2013 (ROJ: SJIM M 252/2013), asi como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 27 de Octubre de 2006 (AC 2007/84), no obstante debemos recordar lo
que dije precedentemente acerca de la naturaleza de los contratos de agencia no genuinos.
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empresario principal puede determinar o recomendar precios maximos, sera el
distribuidor el que fije libremente el precio, lucrandose con la diferencia entre el

precio de compra al fabricante y el precio de reventa al consumidor final.

Tenemos que tener presente, que el resto de caracteristicas son muy similares
pues, asi como el contrato de agencia y de distribucion en exclusiva se
diferenciaban porque, en el primero, el agente no asumia riesgos por cuenta
propia y en el segundo distribuidor si los asumia, en los contratos de
abanderamiento el régimen es de agencia no genuina, es decir, en ambos contratos
el explotador asume riesgos. Ya han destacado los Tribunales que aunque se
probara en el caso concreto que el agente asume riesgos impropios de dicha
figura, ello no variaria la naturaleza juridica del contrato, pues no se puede
transformar, contra la voluntad de uno de los contratantes, un contrato de agencia
en un contrato de distribucion o reventa (de ahi que en muchas ocasiones se
determine que el contrato se encuentra en régimen de agencia, a pesar de que, en
realidad estemos ante un contrato de distribucion, que la Comision le da la
denominacion econdmica de agencia no genuino)?’. Ademas, el contrato de
distribucion se puede distinguir por la adquisicion en firme por el explotador para
la distribucion (reventa).

He podido observar, tras analizar la jurisprudencia, que el régimen mayormente
utilizado en los contratos de abanderamiento es el de agencia no genuina, ya que
hay pocas sentencias en las que se caracterice el contrato de abanderamiento como

un contrato de concesién o distribucién en exclusiva.

Es interesante destacar el hecho de que en ambos contratos, tanto en el contrato de
abanderamiento en régimen de agencia no genuina como en régimen de
distribucion exclusiva, se asumen riesgo pues es esta asuncion de riesgos lo que
hace que sean considerados acuerdos entre empresas y sean de aplicacion las
normas de competencia, en este sentido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

de la Comunidad Europea ha destacado que los acuerdos verticales como

27 Asi lo establece la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid de 22 de Marzo
de 2005 (ROJ: SIM M 98/2005)
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contratos entre operadores petroliferos y explotadores de &reas de servicio, s6lo
entrardn en el &mbito de aplicacion del art. 81 TCE cuando se considera que existe

un acuerdo entre empresas?,

4. Contenido

Para establecer el contenido del contrato de abanderamiento he analizado las
sentencias sobre dichos contratos con el fin de extraer las clausulas contractuales
comunes a todos ellos y de mayor relevancia. A continuacion plasmaré tales
clausulas, con tal de establecer un seguido de obligaciones genéricas Yy
caracteristicas de los contratos de abanderamiento, salvando las clausulas

concretas que puedan diferenciar unos contratos de abanderamiento de otros.

4.1. Obligaciones del tercero explotador del area de servicio

La obligacion principal del explotador del area de servicio, ya sea en régimen de
agencia no genuino o de concesion, es la promocion de los productos de la
operadora petrolifera, mediante la distribucion en exclusiva de éstos. En todos los
contratos de abanderamiento examinados por la jurisprudencia encontramos un
pacto de exclusiva a favor del proveedor por el que el agente no genuino o
distribuidor tiene la obligacion de distribuir exclusivamente los productos de la
operadora petrolifera?®. Es importante recalcar que tanto el agente no genuino
como el distribuidor asumiran el riesgo de los productos de exclusiva.
Normalmente, en el momento en que los reciba y éstos se introduzcan en los

depdsitos o almacenes existentes en la Estacion de Servicio®.

Otras obligaciones que podriamos encontrar en un contrato de abanderamiento

para el explotador agente no genuino o distribuidor, directamente relacionadas

2% DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problematica de la fijacién de precios”, p. 197-212

29 Asi lo vemos reflejado en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de Julio de 2009 (ROJ: STS
5934/2009) que transcribe la siguiente clausula del contrato de abanderamiento enjuiciado: "El
titular asume el riesgo de los productos de la exclusiva desde el momento en que los recibe de
Cepsa Estaciones de Servicios, S. A., o de la sociedad que esta designe... "'; otras Sentencias que
muestran esta obligacion son, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de junio de
2013 (ROJ: STS 3855/2013) o la Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de abril de 2012 (ROJ:
STS 2190/2012).

30 Entre otras sentencias, lo reflejan en la transcripcion de clausulas de contratos de
abanderamiento la Sentencia del Juzgado de lo mercantil, de 19 de junio de 2013 (ROJ: SIM M
252/2013) o la Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de julio de 2009 (ROJ: STS 5934/2009)
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con la antes mencionada es la relacionada con el riesgo como “la obligacion de
conservar tales productos en las condiciones necesarias para evitar toda pérdida
o0 deterioro de los mismos y respondiendo, en su caso, tanto frente a la propiedad
como frente a terceros, de toda pérdida, contaminacién o mezcla que puedan
sufrir aquéllos y de los darios que, por tal motivo, se puedan causar”, €s decir, la
responsabilidad por pérdida no se limita a la causada por culpa de la gasolinera, el
explotador asume unos riesgos considerables®!. Respecto a terceros, ademas de la
responsabilidad por los dafios que pueda causar, ‘“responderd personalmente
frente al cliente [...], de la correcta medicion de los aparatos surtidores y de la
calidad e identidad de los productos por él suministrados...”. ES apreciable el

abanico de obligaciones y responsabilidades que el tercero explotador asume.

Otra obligacion, por regla general, del explotador del area de servicio es la de
pagar al proveedor el importe correspondiente al precio de la venta de los
carburantes al contado al tiempo de efectuarse el pedido de los productos, es
decir, el explotador asume a su vez los riesgos financieros de los productos.

El explotador también asume riesgos vinculados a las inversiones especificas del
mercado, en muchos contratos de abanderamiento podemos encontrar la
obligacion del tercero de “mantener en buen estado de conservacion todas las
obras de infraestructura e instalaciones de la Estacion de Servicio. A tal efecto

realizara a su costa las obras necesarias para ello®2. ”

Otra obligacion que podemos encontrar habitualmente en los contratos de
abanderamiento enjuiciados por los tribunales es la de cuidar que no sufra
quebranto el prestigio de la marca de la operadora petrolifera, ni el de sus

productos o el de la propia estacion de servicio.

31 Sentencia del Juzgado de lo mercantil, de 19 de junio de 2013 ((ROJ: SIM M 252/2013) o la
STS, de 13 de julio de 2009 (ROJ: STS 5934/2009)
32 TS, de 13 de Julio de 2009 (ROJ: STS 5934/2009)
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4.2. Obligaciones del operador petrolifero

Recordemos, previamente, que en los contratos de abanderamiento
diferenciaremos entre régimen de agencia no genuino, en los que el operador fija
el precio al consumidor final y el agente no genuino se lucra por una
remuneracion fija, y en régimen de distribucion, en los que es el distribuidor quien
fija libremente los precios y se lucra de la diferencia del precio de adquisicion y
de reventa, aunque el empresario pueda determinar precios mMAaximos o

recomendados®?,

De lo dicho en parrafo precedente se desprende que una obligacion general para
los operadores petroliferos en los contratos de abanderamiento en régimen de

agencia no genuino es abonar una renta mensual fijada en el contrato al agente®*.

Otra obligacion del operador petrolifero que encontramos en diversos contratos de
abanderamiento es la de “prestar asistencia técnica al arrendatario (contrato
CODO), proporcionar a su personal juegos completos de uniformes y atender a
la conservacion, reparacion y periodica reposicion de rétulos, carteles y demas
elementos instalados por la arrendadora en la estacion de servicio con fines

publicitarios®”,

5. Tipos de contratos de estaciones de servicio

A pesar de que, como he dicho antes, los contratos de abanderamiento aparecen
Unicamente en los supuestos de estaciones de servicio CODO y DODO, creo
conveniente definir, brevemente, cada uno de los contratos de estaciones de
servicio. Para ello recurrimos a la ilustrativa Sentencia de la Audiencia Nacional

(SAN en adelante). Sala de lo Contencioso de 5 de noviembre, de 2012.

3 DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problemdtica de la fijacién de precios”, p. 197-212

3 Asi lo vemos en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2013 (ROJ: STS
2355/2013): “En la clausula adicional primera del contrato enjuiciado se fijo la renta mensual en
308.000 ptas.”

% La STS, de 28 de junio de 2013, refleja esta obligacion del arrendador/operador; recordemos
gue en los contratos CODO la operadora petrolifera mantenia un derecho real sobre el area de
servicio y bajo un contrato de arrendamiento o subarrendamiento cedia la gestion al tercero
explotador
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5.1. COCO (Company Owned — Company Operated)
De acuerdo a la jurisprudencia y la doctrina los contratos COCO son contratos

para la distribucion de carburantes a través de las estaciones de servicio propiedad
del Operador petrolifero gestionada por una filial del grupo del Operador
propietario®®. La estacion de servicio es propiedad del operador o bien éste ostenta
un derecho real de larga duracion. La gestion del punto de venta la realiza también
el operador directamente o a través de una sociedad filial especializada®’. El grado
de control del operador es completo. Como observamos no se da el hecho
definitorio de los contratos de abanderamiento de divergencia entre el operador
petrolifero y el explotador del area de servicio.

5.2. DOCO (Dealer Owned — Company Operated)
La SAN. Sala de lo contencioso, de 5 de noviembre, de 2012 define las DOCO

como “instalaciones propiedad de un particular quien cede a un operador al por

mayor exclusivamente la gestion del punto de venta para explotarla por si 0 a
través de una sociedad filial especializada. En cuanto al grado de control,
equivale a una COCO, dado que en ambos casos es el propio operador quien
gestiona la instalacion, si bien el vinculo esta limitado temporalmente por la
duracion del contrato de arrendamiento directo”. En este caso, no es asimilable a
los contratos de abanderamiento por la misma razon relacionada con el control

por el operador petrolifero que hemos expuesto en los COCO.

5.3. Estaciones tipo CODO (“Company Owned — Dealer Operated)

Respecto a las estaciones tipo CODO establece la SAN. Sala de lo contencioso, de
5 de noviembre, de 2012 que, en este caso, el operador conserva la propiedad o es
arrendatario o titular de un derecho real pero tiene cedida la gestion a favor de un
tercero en virtud de un contrato de arrendamiento con exclusiva de suministro de

los productos del operador.

3% DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problematica de la fijacion”, p. 197-212
37 Asi lo refleja la Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso de 15 de noviembre
de 2012 (ROJ: SAN 5326/2012)
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El régimen juridico predominante para los suministros entre el operador y el
gestor del punto de venta es el de comision (asimilan comision a agencia, y se
refieren a agencia no genuina)®®, en virtud del cual el comisionista vende
productos al consumidor final en nombre y por cuenta del operador, en el precio y
las condiciones sefialadas (que realmente, en nuestro derecho, al tratarse de una
colaboracion estable y duradera se trataria de un contrato de agencia®®). El grado
de control del operador es inferior a los contratos de estaciones de servicio vistos

anteriormente, pues la gestion la lleva un tercero.

5.4. Estaciones tipo DODO (“Dealer Owned — Dealer Operated”)

Son instalaciones de suministro titularidad de una persona fisica o juridica
vinculada al operador mediante un contrato de distribucion en exclusiva que suele
incluir el abanderamiento de la instalacion con los signos distintivos de la marca
del suministrador. EI régimen mayoritario suele ser el de agencia no genuino, no
obstante, se incrementan los contratos que incluyen la venta de carburantes en
firme (contrato de distribucién), en este Gltimo caso reside en el minorista la

facultad de fijar el precio final de venta al publico.

El grado de control del operador es el mas débil de los tipos de contratos de
estaciones de servicio; se limita a la exclusividad del suministro de sus productos
por el tiempo de duraciéon del contrato (méximo de 5 afios de acuerdo a los

Reglamentos comunitarios vigentes sobre restricciones verticales).

Este seria el més cercano al contrato de abanderamiento como tal, pues es el que
tiene mas similitudes con lo que podriamos denominar como el contrato de
abanderamiento por antonomasia, teniendo en cuenta los caracteres y la definicion

que he dado precedentemente.

3 Desde nuestro punto de vista, la sentencia comete un error catalogando el contrato como de
comision, pues los contratos de comisién se agotan en un Unico acto, mientras que los contratos de
abanderamiento (como pueden ser los DODO y CODO) suelen ser duraderos en el tiempo. El
problema es que en la Sentencia se asimila comisién a agencia y ésta a agencia no genuina que,
recordemos, son mas asimilables a contratos de distribucién que de agencia, pues la caracteristica
principal del contrato de agencia es que el agente no asume riesgos, al contrario que en los
contratos de agencia no genuina.

% DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problematica de la fijacién de precios”, p. 197-212
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5.5. Estaciones blancas

Estaciones de servicio sin acuerdo de suministro en exclusiva con un operador. El
titular de la estacion se suministra libremente del operador de su eleccion. No
ostenta la imagen de ningin operador y suele incluir elementos propios de

imagen.
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I1l. REGULACION DE LOS CONTRATOS DE ABANDERAMIENTO
Como he mencionado precedentemente los contratos de abanderamiento carecen

de regulacién, no obstante tenemos instrumentos legislativos, los Reglamentos de
la Comision, que pueden servirnos de hoja de ruta a la hora de resolver sus
vicisitudes. Los Reglamentos contienen una serie de normas sobre competencia
que influyen a la hora de apreciar si los contratos de abanderamiento son licitos o

no y sus consecuencias. Nos orientan a la hora de redactarlos.

En primer lugar analizaré el Reglamento 1/2003 relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (actuales
101 y 102 del TFUE). Este Reglamento no versa concretamente sobre este tipo de
contratos, pero es de alta relevancia al permitirnos determinar si las normas de

derecho europeo antitrust seran de aplicacion a los contratos enjuiciados o no.

En segundo lugar analizaremos el Reglamento 2790/99 de la Comisién de 22 de
diciembre de 1999 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas (sucesor del 1984/83). El Reglamento en vigor actualmente es el
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 Uni6n Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, pero he
preferido analizar el 2790/99 pues la jurisprudencia versa sobre contratos que
fueron concertados cuando se encontraba en vigor el 2790/99. No obstante el
Reglamento 330/2010, en los aspectos que nos interesan a efectos del trabajo es
una mera transcripcion de su predecesor, por lo que el resultado del analisis seria

el mismo.
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1. Reglamento 1/2003 del Consejo de 6 de diciembre de 2002 relativo a la

aplicacion de las normas de competencia previstas en los articulos 81 y 82 del

Tratado

En los articulos 101 y siguientes del TFUE (antiguos 81 y siguientes del Tratado
Constitutivo), encontramos las normas europeas mas relevantes de defensa de la
libre competencia en las que se establece un conjunto de principios generales

reguladores de los acuerdos, practicas concertadas y abusos de la competencia.

El Reglamento 1/2003 pretende evitar que la aplicacion de las normas de
competencia dependa exclusivamente de la autonomia de los estados, lo que
hubiera puesto en peligro una interpretacion uniforme de la normativa
comunitaria en todo el territorio de la Unidn Europea, es decir, pretende asegurar
una aplicacion armonizada de las disposiciones relativas a la competencia europea

y eliminar ciertos defectos el Reglamento 17/19624.

Previamente al andlisis del contenido del Reglamento, es de interés realizar un
breve apunte sobre el contenido del articulo 101 del TFUE que, a efectos de
contratos de abanderamiento es de gran relevancia, ya que el Reglamento 1/2003

aborda sobre todo temas competenciales y procedimentales, en aplicacion suya.

1.1. Contenido del articulo 101 del TFUE
El articulo 101 del TFUE consta de tres apartados:

a) El apartado primero prohibe los acuerdos entre empresas que puedan
afectar al comercio entre Estados miembros*!,

b) El apartado segundo establece la nulidad de pleno derecho para los
acuerdos prohibidos: “los acuerdos...prohibidos...serdn nulos de pleno

derecho”

40 Descartar el procedimiento especifico para reconocer la exencion del art. 101.3 TFUE, mediante
una aplicacién unitaria de los apartados 1y 3 de dicho articulo

4Articulo 101.1 TFUE: “Serdn incompatibles con el mercado interior y quedaran
prohibidos...todas las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto...falsear el juego de la competencia...y, en particular,
los que consistan en: a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o venta u otras
condiciones de transaccion....”
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c) El apartado tercero expone unos requisitos que, en caso de que los
contenga un acuerdo entre empresas conllevaran la exencién de dicho
acuerdo del apartado primero a pesar de que pueda ser enmarcado en éste:
“...Las disposiciones del apartado primero podran ser declaradas

inaplicables a los siguientes acuerdos...”

Por lo tanto podemos diferenciar dos fases en la aplicacion del articulo 101 del
TFUE: “La primera consiste en determinar si un acuerdo entre empresas que
pueda afectar al comercio entre Estados miembros es, por su objeto o por sus
efectos reales o potenciales, restrictivo de la competencia” %2,

La segunda consiste en la aplicacion del apartado tercero y se inicia, Unicamente,
en caso de que se haya determinado ese acuerdo como restrictivo de la
competencia. Dicha aplicacion consiste en “determinar los efectos favorables a la
competencia producidos por el acuerdo y evaluar si superan a los efectos
restrictivos de la competencia. Los efectos anticompetitivos y procompetitivos se

sopesan exclusivamente en el marco del apartado 3 del articulo 81”43,

De acuerdo a la Comision, el articulo 101 TFUE (anterior 81 TCE) no sélo
pretende proteger una libre competencia sino que también busca la efectividad en
el mercado, de ahi la aplicacién del apartado tercero a determinados acuerdos que
pueden tener efectos favorables en forma de mejoras de eficiencia, a pesar de

poder ser enmarcados en el apartado primero del articulo 101 del TFUE*,

1.2. La prohibicion del apartado primero del articulo 101 del TFUE

El apartado 1 del articulo 101 del TFUE prohibe todos los acuerdos entre
empresas que puedan afectar al comercio entre Estados miembros y restrinjan la
competencia, siempre y cuando no cumplan todas las caracteristicas del apartado

3 de dicho articulo.

42 Parrafo 11 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a la aplicacion del apartado
3 del art. 81 del Tratado (DO C 101, de 27 de abril de 2004)

43 Parrafo 11 de la Comunicacion relativa a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del TCE

4 Asi se desprende de los parrafos 13 y 33 de la Comunicacion relativa a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del TCE
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El articulo se aplicara a los acuerdos, las decisiones de asociaciones de empresas
y a las practicas concertadas®. A efectos de este trabajo nos interesa,
principalmente, lo que se entiende por acuerdo (en adelante hablaré solo de
acuerdos, pues son los que nos interesan a efectos del desarrollo de este trabajo)*®.
Un acuerdo puede vulnerar la prohibicion del articulo 101.1 del TFUE tanto si se

celebra de manera tacita como expresa®’.

De acuerdo a la Comision, para evaluar si un acuerdo o parte del mismo pueden
restringir la competencia debemos atender a cdmo y hasta qué punto el acuerdo
podria afectar probablemente a la competencia en el mercado, esta evaluacion
debe hacerse en el contexto real en el cual se desarrollaria la competencia de no
existir el posible acuerdo sin sus supuestas restricciones (tanto respecto a la

competencia intermarca como intramarca)“®.

En relacion con el marco de aplicacion de la prohibicion del apartado 1 del
articulo 101 del TFUE, la Comision considera relevante diferenciar entre

restricciones con objeto anticompetitivo y con efecto anticompetitivo.

Las restricciones con objeto anticompetitivo: “Son aquéllas que por su propia

naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia. Presentan un potencial

4 La jurisprudencia del TJUE entiende por decisiones aquellas medidas “que, cualquiera que sea
su naturaleza juridica exacta, constituye la expresion fiel de la voluntad de las empresas de
coordinar el comportamiento de sus miembros en el mercado” (STJCE, 6 de diciembre, de 2006,
AS C-94/04 y C-202/04, Federico Cipolla/Rosaria Portolese, Stefano/Macrino y Claudia
Capodarte/Roberto  Meloni). Por préactica concertada el TJUE entiende “una forma de
coordinacion entre empresas que, sin haber desembocado en la celebracion de un convenio
sustituye conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion entre ellas”
(STJCE, 4 de junio de 2009, AS C-8/08, T-Mobile Netherlands BV y otros/ Raad van bestuur van
de Nederlandse Mededingsautoriteit).

4 Pues como reflejé al inicio del trabajo los contratos de abanderamiento son acuerdos verticales
entre empresas. De acuerdo a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980, Van
Landewyck y otros/Comision, cit. apartado 86, el TJUE entiende por acuerdo el medio por el cual
“las empresas afectadas hayan manifestado su voluntad de comportarse de una determinada
manera en el mercado”

47 De acuerdo a la comunicacion en el parrafo 15 de la Comunicacion relativa a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del TCE, se entiende que hay un acuerdo técito cuando hay una
invitacién “ya se expresa o implicita de una empresa a otra para alcanzar conjuntamente un
objetivo”

4 La Comision en el parrafo 17 de la Comunicacion relativa a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del TCE establece que la competencia intermarca es la competencia “entre proveedores
de marcas competidoras” y la intramarca entre “distribuidores de la misma marca”
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tan elevado de efectos negativos para la competencia que no es necesario aplicar
el apartado 1. Dicha presuncion se basa en la gravedad intrinseca de la
restriccion” #°. La Comision establece que para determinar si un acuerdo tiene un
objeto anticompetitivo se tiene que analizar “el contenido del acuerdo y la
finalidad que objetivamente persigue, asi como el contexto en el cual se aplicara,
y la conducta y comportamiento efectivos de las partes en el mercado” °.

Las Restricciones con efecto anticompetitivo: Cuando se determine que un
acuerdo no tiene objeto anticompetitivo, sera necesario determinar si tiene efectos
restrictivos de la competencia y deben tenerse en cuenta tanto efectos reales como
potenciales. “La prohibicién contemplada en el apartado 1 del articulo 81 TCE no

se aplica cuando los efectos anticompetitivos observados son insignificantes” >,

1.3 Consecuencias de la contravencion del articulo 101 (101. 2 del TFUE)

Cuando el acuerdo esté prohibido por el apartado primero del articulo 101 del
TFUE y no cumpla las caracteristicas del apartado 3 o se encuentre enmarcado en
un Reglamento de exencion por categorias, el acuerdo sera nulo de pleno derecho
en virtud del apartado 2.

De acuerdo a la Comisién, si s6lo alguno de los aspectos del acuerdo
contraviniese a la norma antitrust la nulidad unicamente se aplicaria a las partes
del acuerdo que fueren incompatibles con el articulo 101, siempre y cuando sean
independientes del acuerdo en su conjunto. Cuando sélo una parte del acuerdo es
nula y separable del resto “incumbe al derecho nacional aplicable determinar las

consecuencias para el resto del acuerdo’?,

49 Parrafo 21 de la Comunicacion relativa a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del TCE.
Entre otros, el ejemplo de restriccién con objeto anticompetitivo que nos puede interesar para el
desarrollo de este trabajo seria el de la fijacion de precios y la imposicion de precios de reventa
minimos como indica el parrafo de 23 de la Comunicacidn.

%0 Parrafo 21 de la Comunicacion relativa a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del TCE

51 Parrafo 24 de la Comunicacion relativa a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del TCE

52 Parrafo 42 de la Comunicacion relativa a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del TCE
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Consecuentemente, cuando Unicamente una clausula del acuerdo sea nula
deberemos atender a la normativa nacional. ElI Cadigo Civil espafiol no contiene
una norma que determine las consecuencias de la nulidad parcial con caracter
general, sino que determina un particular efecto para casos concretos. De acuerdo
con las nuevas circunstancias de la sociedad y el mercado, se denota cierta
tendencia a admitir la nulidad parcial. Asi en los contratos concluidos bajo
condiciones generales (como podrian ser los de abanderamiento) cuando una
clausula sea declarada nula o no reuna los requisitos de incorporacion exigidos
(arts. 5y 7 Ley de Clausulas Generales de la Contratacion (en adelante LCGC)),
el contrato subsistird sin la clausula siempre y cuando pueda hacerlo sin ésta,
extremo sobre el que se pronunciara la sentencia. Cuando la susodicha clausula
afecte a un elemento esencial (art. 9 LCGC) el contrato serd nulo integramente
(art. 10 LCGC)™3. Por otro lado tenemos que atender al principio del derecho civil

de conservacion de los contratos.

1.4 La exencion prevista en el apartado 3 del articulo 101 del TFUE

De acuerdo con la Comision, “los acuerdos que restringen la competencia pueden
tener al mismo tiempo efectos favorables a la misma en forma de mejoras de
eficiencia. Tales mejoras pueden comportar un valor afiadido por reducir los
costes de produccion, mejorar la calidad del producto o crear un nuevo
producto™*. Esa es la razon principal de la existencia del apartado 3 y de la
segunda fase de aplicacién del articulo 101 del TFUE en la que, en caso de que el
acuerdo quede sujeto a la prohibicion del apartado 1, se pueda excluir dicho

acuerdo de la prohibicion si cumple las caracteristicas del apartado 3.

58 PUIG | FERROL, Lluis; GETE-ALONSO Y CALERA, M2 del Carmen; GIL RODRIGUEZ,
Jacinto; HUALDE SANCHEZ, José Javier; “Manual de Derecho Civil II: derecho de
obligaciones, responsabilidad civil y teoria general del contrato”, 3* edicion, Madrid: Marcial
Pons, 2000, pp. 670-673, p. 672

%4 Parrafo 33 de la Comunicacion relativa a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del TCE
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De acuerdo al parrafo 34 de la Comunicacion de la Comision, el apartado 3 seré
aplicable a los acuerdos que, a pesar de que queden sujetos al apartado 1, cumplan

cuatro condiciones acumulativas, de las cuales dos son positivas y dos negativas®®.

Debemos tener en cuenta asimismo que cuando un acuerdo esté comprendido en
el &mbito de aplicacién de un Reglamento de exencion (como puede ser el
2790/99) las partes quedaran eximidas de demostrar que el acuerdo cumple las
caracteristicas mencionadas, unicamente deberan demostrar que el acuerdo goza

de una exencién por categorias.

1.5 Contenido del Reglamento 1/2003 de 16 de diciembre de 2002 relativo a la
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado
El articulo 103 del TFUE (antiguo articulo 83 del TCE) prevé el desarrollo

reglamentario sobre la normativa antitrust reflejada en el Tratado, ya que la

normativa es insuficiente.

Previamente a desarrollar el contenido, haremos una breve mencion al
Reglamento 17/1962 pues el paso de éste al Reglamento 1/2003 tuvo una gran
incidencia en el derecho europeo de la competencia.

1.5.1 Reglamento 17/1962 del Consejo relativo a la aplicacion de los articulos
85y 86 del Tratado

Podriamos decir que los principios fundamentales del Reglamento 17/1962, que lo
diferenciaban del 1/2003, eran la centralizacion real del sistema en la Comisién y
un modelo de notificacion previa de los acuerdos tanto para obtener declaracion

negativa como de exencion®®.

55 Estas cuatro condiciones son: a) Los acuerdos deben contribuir a mejorar la produccion o la
distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico; b) debe reservarse a
los consumidores una participacion equitativa en el beneficio resultante; c) las restricciones deben
ser indispensables para alcanzar los objetivos; y d) el acuerdo no debe ofrecer a las empresas la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se
trate

% CANEDO ARRIGALLA, Maria Pilar, “El Reglamento 1/2003 del Consejo procedimiento en
materia de Derecho de la Competencia y sus implicaciones en el ordenamiento juridico interno”,
Ekonomiaz n°61, 2006, pp. 82-107
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Se establecia un régimen de autorizaciones mediante las cuales se declararia licito
0 no el acuerdo a pesar de incluirse en el apartado 1 del articulo 85, por cumplir
los requisitos del apartado 3. El acuerdo se notificaba a la Comision que era el
unico érgano capacitado para conocer los acuerdos y decidir sobre su licitud. El
sistema consistia en presumir la nulidad del acuerdo. En caso de que se diera una
respuesta afirmativa por la Comision acerca de su licitud, se consideraba licito (el
acuerdo) desde la fecha en que se hizo la notificacion; hasta tal fecha el acuerdo

se presumia nulo. En caso de respuesta negativa el acuerdo se mantenia nulo®’.

El problema que surgié de la utilizacion de este sistema fue la gran carga de
trabajo que supuso para la comisién, debido a la avalancha de notificaciones que
le llegaban y los costes burocraticos que esto le suponia, asi como el largo tiempo

de espera de las resoluciones que perjudicaba a las empresas europeas.

La Comision, para solucionar estos problemas fue adoptando una serie de
medidas que “fueron parcheando el sistema” *8, entre las que se destaca la
elaboracion de los Reglamentos de exencion por categorias (entre los que se
encuentran el 2790/99 y el 1984/83 que analizaremos mas adelante) de forma que
se entendia que los acuerdos que quedaran enmarcados en los mismos no tenian la

obligacion de notificar y solicitar de la Comisidn la autorizacion.

A pesar de los parches que realiz6 la Comision, aun eran palpables los limites del
sistema instaurado por el Reglamento 17/1962. Por esa razon en el afio 1999 la
Comision presento el Libro Blanco para la modernizacion en materia de defensa
de la competencia, en el que se propuso una reforma radical del Reglamento

entonces vigente®®.

5 ZURIMENDI ISLA, Aitor; “Las restricciones verticales a la libre competencia”, Navarra:
Aranzadi, 2006, pp. 159-162 p. 160

%8 ZURIMENDI ISLA, Aitor; “Las restricciones verticales a la libre competencia”, p. 160

% FEDERICO PACE, Lorenzo “Derecho Europeo de la Competencia: Prohibiciones antitrust,
control de las concentraciones y procedimientos de aplicacion”, Madrid: Marcial Pons, 2007, pp.
99-103, p. 102
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1.5.2 El Reglamento 1/2003 relativo a la aplicacion de los articulo 81 y 82 del
Tratado

El objetivo de la Comision con la modificacién del Reglamento 17/1962 era
instaurar un “sistema de excepcion legal que permitiera un control a posteriori de
los acuerdos...esto supondria hacer licitos, desde el momento de su celebracién, y
sin necesidad de notificacion y decision previa, los acuerdos prohibidos por el

apartado 1 que cumplan las condiciones del 3” .

1.5.2.1 El sistema de prohibicidn con excepcion legal

El articulo 1 del Reglamento 1/2003, en sus apartados 1 y 2, establece que los
acuerdos “contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que no
cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo estan prohibidos, sin
que sea necesaria decision previa y que son validos los acuerdos que retinan las
condiciones del apartado 3 sin que sea necesaria decision previa al efecto”. ES
decir, desaparece el control previo, desapareciendo cualquier comunicacién o
autorizacion. Por lo tanto, deberan ser las partes las que lo autoevalien. No
obstante los tribunales o las autoridades nacionales, podrdn examinar, a

posteriori, esa cuestion de oficio o a instancia de parte.

Se dice asi que se ha sustituido el sistema de prohibicion con autorizacién previa
por un sistema de prohibicién legal. Los requisitos del apartado 3 del articulo 101
TFUE pasaron de tener un caracter declarativo a constitutivo, ya que si se
cumplen, el acuerdo es licito per se desde el momento en que se celebro, sin que

requiera que alguien lo dictamine®:,

1.5.2.2 La carga de la prueba
El articulo 2 establece, para la carga de la prueba, un sistema dual. En el caso de
gue una parte o autoridad aleguen que el acuerdo puede encajar en el apartado 1

del articulo 101 del TFUE, es decir, pueda ser una practica colusoria para la

60 parrafo 69 del Libro blanco sobre la modernizacién de las normas de aplicacion de los articulos
85y 86 del Tratado y a la Propuesta de reglamento
61 ZURIMENDI ISLA, Aitor; “Las restricciones verticales a la libre competencia”, p. 160
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competencia y alterar el mercado, seran la parte o autoridad que aleguen dicha

infraccion las encargadas de probarlo.

Por otra parte, corresponde a la parte que invoque la excepcion del apartado 3
probar que se dan las caracteristicas en éste enumeradas, de forma que si no lo

consigue, el acuerdo se entiende prohibido o nulo®.

Hay parte de la doctrina que ha tildado este reparto de carga de la prueba de
“artificioso”, pues se trata mas bien, de una distribucion de la carga de la
argumentacioén pero, la exigencia de motivacion de cualquier intervencion
administrativa restrictiva de derechos deberia llevar aparejada resolucion
administrativa por la que se declara no autorizable acuerdo entre particulares
exponiendo el no encaje del acuerdo en el articulo 101.1, y que, por tanto, para el
Derecho espafiol deberia prescindirse de la distincion de la carga de la

argumentacion®.

1.5.2.3 Competencia

Este Reglamento supone una desconcentraciéon de la competencia para autorizar
un acuerdo o no. De acuerdo a los articulos 4 y 5 del Reglamento 1/2003, no s6lo
la Comisién tiene la competencia de declarar que se dan los presupuestos del
apartado 3 del articulo 101 del TFUE y autorizar un acuerdo, sino que gozan de
dicha potestad las autoridades y tribunales de los Estados miembros. Tenemos que
tener presente que la descentralizacion se dio con anterioridad a la entrada en
vigor del Reglamento 1/2003 de forma jurisprudencial, pero sélo respecto al

apartado 1, no respecto al apartado 3%.

Creo que es interesante hacer referencia a la competencia en nuestro

ordenamiento juridico. En Espafia la autoridad nacional competente para aplicar el

62 Tenemos que tener presente, como he mencionado antes, que si se encuentra regulado (el
acuerdo) en un Reglamento de exencién (como los que veremos mas adelante) no necesita probar
que concurren las caracteristicas del apartado 3 del 101 TFUE

63 Asi lo cree ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, “La prohibicion de los acuerdos restrictivos de la
competencia”, InDret, 253, 2004, pag. 26

8 ZURIMENDI ISLA, Aitor; “Las restricciones verticales a la libre competencia”, p. 160,
haciendo referencia al caso “Courage” (STICE 20-9-2001, Rec. 2001-1, 6.297)
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Derecho europeo antitrust es la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante CNMC)®, sin perjuicio de las competencias
jurisdiccionales para aplicar los articulos 101 y 102 del TFUE otorgadas por el
Reglamento 1/2003°,

1.5.2.4 Relacién entre las normas de Derecho europeo antitrust y las nacionales
sobre competencia

De acuerdo al articulo 3 del Reglamento 1/2003 cuando las Autoridades
Nacionales apliquen el Derecho nacional de la competencia a acuerdos en el
sentido del apartado 1 y 3 del articulo 101 del TFUE se deberan aplicar asimismo
las normas europeas. Eso si, permite a los Estados miembros adoptar normativas
mas restrictivas en virtud de las cuales se prohiban o penalicen con sanciones
determinados comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral.
Respecto a ese punto el sistema espafiol tiene un régimen de autorizaciones y
exencion por categorias similar al sistema previo al Reglamento 1/2003, en el que
el Gobierno podra dictar Reglamentos de exencidn por categorias previo informe
preceptivo pero no vinculante de la CNMC®. En virtud de ello, dictd el
Reglamento 378/2003, de 28 de marzo, que realiza una remision a los
Reglamentos de exencidn por categorias comunitarios®. Por lo tanto, también se

aplican a acuerdos que no afectan al comercio entre Estados miembros.

Las normas aplicables en el Derecho espafiol las encontramos en la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC en adelante), concretamente el
articulo 1 apartado 1 y 3 de la LDC que, reproducen con pequefias modificaciones
lo establecido en los apartados 1 y 3 del articulo 101 del TFUE, es cierto que el

proceso en el sistema espariol es algo diferente®®.

8 Articulo 1 del RD 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacion en Espafia de las
normas comunitarias de competencia que establece: “el Tribunal de Defensa de la Competencia es
la autoridad nacional competente para resolver....los expedientes en aplicacion de los articulos
81y 82 del Tratado...”

% Articulo 6 del Reglamento 1/2003

67 Articulo 5 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

8 A pesar de que la Comunidad Europea actualmente es la Unién Europea siguen utilizando el
adjetivo “comunitario”

8 En el sistema espafiol cuando el acuerdo esta incluido en su ambito de aplicacién quedara
eximido de solicitar autorizacion al CNMC. Si los acuerdos entran en el &mbito de aplicacién del
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2. Reglamento 2790/99 de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacién del

apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas cateqorias de

acuerdos verticales y practicas concertadas

El gran avance del Reglamento 2790/1999 con respecto a sus predecesores (como
el 1984/83 sobre la distribucion de cerveza y gasolina) es que éste ya no versa
sobre acuerdos verticales concretos de caracter sectorial. Con el Reglamento
2790/1999 se pas6 a un instrumento que dio un enfoque global y unitario de las
restricciones verticales. Actualmente se encuentra en vigor el Reglamento
330/2010, no obstante analizaremos el 2790/1999 pues los acuerdos que estan
siendo enjuiciados se regulan por éste, pues es el que estaba en vigor al momento
de su celebracion. Ademas, el Reglamento 330/2010 reproduce lo expuesto en el
Reglamento 2790/1999.

El funcionamiento de los Reglamentos anteriores también se vio modificado con
la puesta en escena del 2790/1999, estos consistian en las llamadas clausulas
blancas, negras y grises, dicho sistema fue muy criticado, entre otros motivos,
porque restringia la libertad de los particulares al concretar el contenido de los
acuerdos, ya que las partes dotaban al acuerdo de las clausulas que sabian que les
permitiria encajar en la exencion del Reglamento, sin poder moldearlas por miedo
a quedar fuera del amparo de éste’®. Con arreglo al sistema del Reglamento
2790/1999, cuando concurren determinados criterios, definidos en funcion de las
cuotas de mercado, se presume que existe un equilibrio entre los efectos

restrictivos de la competencia de los acuerdos verticales (101.1) vy

articulo 1 LDC, las partes deberan notificarlo al CNMC para conseguir autorizacion de
cumplimiento de los requisitos del articulo 1.3 de la LDC, al contrario que en el sistema europeo,
si el CNMC no da respuesta en los tres meses siguientes a la notificacion, se podra aplicar
provisionalmente de acuerdo al amparo del art. 10.4 LDC, eso si, previamente a la notificacion se
considera prohibido. Si la resolucion es favorable sus efectos se retrotraen al momento que dicte el
CNMC la autorizacion (no podra ser anterior al de la solicitud).

70 El funcionamiento era el siguiente: Por un lado teniamos las clausulas blancas consideradas en
todo caso cubiertas por la exencion, sin importar la cuota de mercado de las partes. En segundo
lugar estaban las clausulas negras que en ningln caso quedaban cubiertas por la exencion. Y, por
ultimo, las grises que podian quedar cubiertas o no en funcién de distintas circunstancias
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procompetitivos (101.3) de la competencia por lo que tales acuerdos se benefician

de la exencion’.

2.1. Ambito de aplicacion del Reglamento

Respecto al ambito de aplicacion, el articulo 2 del Reglamento establece que
concurren las caracteristicas del apartado 3 del articulo 101 del TFUE para los
acuerdos verticales entre empresas no competidoras en los que el proveedor (o
comprador-distribuidor en el caso de los acuerdos verticales que contengan
obligaciones de suministro en exclusiva) no superen el 30% de la cuota de
mercado de acuerdo al articulo 3, apartado 172, La Comisidn justifica la exencion
de dichos acuerdos pues “pueden mejorar la eficiencia econdmica de una cadena
de produccion...al permitir una mejor coordinacion de las empresas participantes.
Pueden contribuir a reducir los costes de las transacciones y de distribucién, y a

optimizar sus niveles de ventas e inversion” 3.

El articulo 1, apartado 1, letra a) del Reglamento define los acuerdos verticales
como “los acuerdos concertados entre dos 0 méas empresas que operen, a efectos
del acuerdos, en planos distintos de la cadena de produccion o distribucion’y que
se refieran a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender, o
revender determinados bienes 0 servicios” . La Comision ha puntualizado que
para que haya un acuerdo en el sentido del articulo 101 basta que las partes hayan

expresado su intencion conjunta de comportarse en el mercado de una manera

L A continuacion analizaré el contenido del Reglamento, centrandome en los aspectos que nos son
de interés con respecto a los contratos de abanderamiento, pues, de lo contrario, podria extenderse
demasiado el estudio de dicho Reglamento.

"2 De acuerdo al considerando 9 del Reglamento 2790/1999 “por encima del limite de la cuota de
mercado del 30%, no cabe admitir la presuncion de que los acuerdos verticales que entren en el
ambito del apartado 1 generaran ventajas objetivas de tal naturaleza y dimension que compensen
las desventajas que causan a la competencia”. Respecto al mercado de referencia para el célculo
de la cuota del 30% y para el calculo de dichas cuotas ver parrafos 86 a 95 de la Comunicacion de
la Comisidn, Directrices relativas a las restricciones verticales (DO C 291, de 13 de octubre de
2000)

73 Considerando 6 del Reglamento 2790/1999

™ La letra c), del apartado 25 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las
restricciones verticales pone como ejemplo de operar en planos diferentes de la cadena de
produccion o distribucién el que una empresa produce una materia prima que a otra utiliza como
insumo

> Podemos ver que encaja perfectamente con la clase de acuerdos que encontramos suscritos en
los contratos de abanderamiento
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especifica, siendo la forma irrelevante siempre que constituya expresion fiel de la
intencion de las partes y que dicho acuerdo debe ser suscrito entre empresas. Un
acuerdo vertical entre empresa y consumidor final no quedard amparado por el

Reglamento’®.

Por otro lado la Comision en sus directrices relativas a restricciones verticales
establece unos acuerdos verticales los cuales quedan, generalmente, excluidos del
ambito de aplicacion del articulo 101.1 TFUE'’. Los acuerdos de agencia genuina,
se caracterizan por el hecho de no asumir el agente los riesgos financieros de las
operaciones que promueve por cuenta de su principal, lo que hace que, a efectos
de derecho europeo de la competencia, no se le tenga por empresa, sino como una
Unica unidad econdmica en el mercado, formada por el agente y su principal. Por
lo tanto no le serdn de aplicacion dichas normas al no encontrarnos ante un

acuerdo entre empresas.

El articulo 2.4 del Reglamento expone que éste sera aplicable a los acuerdos
verticales suscritos entre empresas competidoras, siempre que estos acuerdos sean
no reciprocos y: a) El volumen de negocios global del comprador no exceda de
100 millones de euros al afio; b) el proveedor sea un fabricante y un distribuidor
de bienes y el comprador sea un distribuidor que no fabrique bienes que compitan
con los bienes del contrato, y; c) el proveedor suministre servicios a distintos
niveles del comercio y el comprador no suministre servicios competidores en el

nivel del comercio donde compre los servicios contractuales.

El articulo 1, apartado 1, letra c) del Reglamento define empresa competidora

como “un competidor real o potencial” '®.

76 Parrafo 25 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales
(DO C 130/1)

" Entre ellos el acuerdo de agencia, que no puede ser equiparado al contrato de agencia de nuestro
ordenamiento interno, pues, como he venido repitiendo la caracteristica principal del contrato de
agencia es la no asuncién de riesgos del agente, mientras que en los acuerdos de agencia que
establece la Comisidn, de acuerdo al Pérrafo 13 de las Directrices relativas a las restricciones
verticales, es la asuncion de riesgos financieros o comerciales por el agente.

8 El parrafo 27 de la Comunicacién de la Comision, Directrices relativas a las restricciones
verticales establece que dos empresas se tratan como competidoras reales si realizan actividad en
el mismo mercado de referencia, y una empresa puede ser considerada competidora potencial por
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2.2 Restricciones especialmente graves contempladas en el Reglamento que

excluyen su aplicacion

El articulo 4 del Reglamento de exencidn por Categorias contiene una lista de
restricciones especialmente graves que conducen a la exclusion del acuerdo
vertical del &mbito de éste a pesar de que la cuota de mercado de las partes sea
inferior al 30%, e incluso cuando no supere el umbral del 15% fijado en la regla
de minimis’. La existencia de tales restricciones da lugar a la presuncion de que
el acuerdo esté incluido en el &mbito del articulo 101.1 TFUE y a la presuncion de

que no cumpla los requisitos del apartado 3 del mismo articulo®.

En el apartado 47 de la Comunicacion de la Comision se establece que, a pesar de
que se den restricciones especialmente graves, las empresas pueden demostrar que
las probables eficiencias resultan de la inclusion de dichas restricciones en el
acuerdo y que se cumplen en general las condiciones del apartado 3 del articulo
101 del TFUE. En ese caso, la Comision evaluara el probable impacto negativo en
la competencia antes de hacer la evaluacion sobre si se cumplen las condiciones

del apartado 38

2.2.1 Restricciones relativas a la imposicion de un precio de reventa fijo o
minimo

El articulo 4, letra a) del Reglamento establece que no podréa aplicarse la exencion
del articulo 2 cuando los acuerdos verticales tengan por objeto “la restriccion 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 presione o incentivos procedentes de cualquiera de las parte”.

otra, cuando, a falta de acuerdo, es probable que en un periodo no superior a un afio civil realice
las inversiones necesarias o incurra en otros costes de cambio necesarios para introducirse en el
mercado de referencia de la segunda empresa

® ZURIMENDI ISLA, Aitor; “Las restricciones verticales a la libre competencia”, p. 228,
haciendo referencia al caso “Courage” (STJCE 20-9-2001, Rec. 2001-1, 6.297)

8 parrafos 47 y 48 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones
verticales

81 parrafos 47 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones
verticales
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La Comision establece que la fijacion de precios puede ser por medios directos o

indirectos®.

2.3 Las duracion de las clausulas de no competencia

El considerando 11 del Reglamento 2790/1999 establece que “la exencién de las
clausulas de no competencia debe limitarse a aquellas...que no sobrepasen una

determinada duracion”.

De acuerdo a la Comision, las clausulas de no competencia son aquellas que
resultan en que el comprador adquiere del proveedor o empresa que ésta designe
méas del 80% del total de sus compras, excluyendo la posibilidad de que el
comprador adquiera bienes o servicios de la competencia o limitando tales

compras al 20% total de sus compras®3.

2.3.1 Prohibicion de duracidon superior de 5 afios

El articulo 5 excluye determinadas obligaciones del ambito de aplicacién del
Reglamento, aunque no se supere el umbral del mercado, Sin embargo, el
Reglamento, seguird aplicandose a la parte restante del acuerdo vertical, si dicha
parte es separable de las obligaciones no cubiertas por la exencion®. Es decir, la

restriccion deviene ineficaz, pero el resto del acuerdo mantiene su vigencia.

Por un lado, el articulo 5, letra a) del Reglamento establece que la exencion
prevista en el articulo 2 no se aplicara a “cualquier cldusula directa o indirecta, de
no competencia, cuya duracion exceda de los cinco afios...no obstante, este limite
temporal de cinco afios no se aplicara cuando los bienes o servicios contractuales

sean vendidos por el comprador desde locales y terrenos que sean propiedad del

8 En el parrafo 48 la Comunicacién de la Comision, Directrices relativas a las restricciones
verticales establece como ejemplos de fijacién de precios por medios indirectos: “los acuerdos por
los que se fija el margen de distribucion; se fija el nivel maximo de descuento que el distribuidor
puede conceder partiendo de un determinado nivel de precios establecido; se subordina la
concesion de descuentos o la devolucién por parte del proveedor de los costes promocionales a la
observancia de un determinado nivel de precios; las amenazas, intimidacidon, advertencias, multas,
retraso 0 suspension de entregas o resoluciones de contratos en relacién con la observancia de un
determinado nivel de precio”, entre otros

8 Parrafo 66 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales
8 Parrafo 65 de la Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales
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proveedor o arrendados por éste a tercero no vinculados al comprador, siempre y
cuando la duracion de la clausula no exceda del periodo de ocupacion de los
locales y terrenos por parte del comprador”. De acuerdo a la Comision tampoco
estan cubiertas por el Reglamento las clausulas de no competencias que sean
tacitamente renovables a partir de un periodo de 5 afios pues se consideraran
indefinidas.

2.3.2 Las clausulas de no competencia posteriores al acuerdo

La exencion del Reglamento no se aplica a acuerdos de no competencia
posteriores al contrato. En concreto, no se aplicara a cualquier obligacién directa o
indirecta que prohiba al comprador, tras la expiracion del acuerdo, fabricar,
compra, vender o revender bienes o servicios excepto en determinados casos

expuestos en su articulo 5, letra b).

2.4. Retirada de la exenciéon del articulo 101.3 TFUE por la comisién o las

autoridades nacionales

El Reglamento en su considerando 13 reconoce a la Comision la facultad de
retirar el beneficio de la exencion en casos especificos en los cuales, a pesar de
cumplir las condiciones del Reglamento, surte efectos incompatibles con el
apartado 3 del Art. 101 del TFUE, asimismo reconoce dicha facultad a las

autoridades nacionales®.

8 Es necesario que: a) Los acuerdos verticales a los que se apliguen la exencion surtan efectos
incompatibles con las condiciones previstas en el apartado 3 del 101 del TFUE y; b) tales efectos
se produzcan en el territorio de un Estado miembro, o en una parte de él, que redna todas las
caracteristicas de un mercado geografico separado (Apartados 78-85 de la Comunicacion de la
Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales)
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V. PRINCIPALES PROBLEMAS JUDICIALES DE LOS CONTRATOS
DE ABANDERAMIENTO

1. Aplicabilidad de las normas de competencia europeas

El primer paso para enjuiciar un contrato de abanderamiento por infraccion de las
normas antitrust europeas es determinar si le son aplicables. En la jurisprudencia
vemos repetidas veces como las petroleras evitan la nulidad de los contratos

gracias, principalmente, a los reglamentos de exencion.

El primer paso es determinar si se estd dando alguna conducta prohibida por el
articulo 101.1 TFUE al convenir un acuerdo que lleva aparejado un contrato de
abanderamiento, y determinar si se da alguno de los requisitos del apartado 3 del
mismo articulo para determinar que a ese contrato, a pesar de entrar en el marco

del apartado 1, le es inaplicable éste®®.

Otro factor que tendremos que tener en cuenta y que afecta directamente a los
contratos de abanderamiento es el hecho de si el acuerdo queda amparado por un
Reglamento de exencion. En el caso de los contratos de abanderamiento tenemos
dos opciones: El Reglamento 1984/83 que, en caso de que el acuerdo se
conviniera durante su vigencia®’, no seria necesaria una determinada cuota de
mercado, simplemente que se tratara de un acuerdo vertical entre empresas de
estaciones de servicio. Los Reglamentos 2790/99 y 330/2010 que requieren unas
cuotas de mercado (30%) concreto para ser aplicables a los acuerdos verticales®,

No obstante, habra acuerdos que por no restringir de forma sensible la

competencia no les serd de aplicacion el apartado 1 del articulo 101 TFUE,

8 Normalmente nos encontramos en estos casos ante fijacion de precios (Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de julio de 2012 (ROJ: STS 5864/2012); Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
julio de 2012 (ROJ: 4925/2012); Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28?) de
27 de octubre de 2006 (AC 2007/84); entre otras)

87 Seguin el articulo 19 del Reglamento se aplicara a los acuerdos celebrados entre el 1 de julio de
1983 y el 31 de diciembre de 1997

8 El articulo 13 del Reglamento determina que su vigencia comprende desde el 1 de enero del
2000 hasta el 31 de mayo del 2010, no obstante lo tenemos en cuenta pues los acuerdos sujetos a
valoracién actualmente por los tribunales se convinieron mientras el Reglamento se hallaba en
vigor
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aungue no estén amparados por un reglamento de exencion. La Comision
establecié en la Comunicacion de minimis los siguientes umbrales de cuota de
mercado para que un acuerdo no restrinja de forma sensible la competencia: a)
Cuando se dé un acuerdo entre competidores, y la cuota conjunta de las partes no
supere el 10% en el mercado de referencia; b) en los acuerdos entre no
competidores, cuando la cuota de una de las partes no supere el 15% y; c) cuando
en un mercado la competencia se restrinja por efectos acumulativos de acuerdos
por proveedores o distribuidores diferentes los umbrales se reduciran al 5%, para
competidores y no competidores®®. Eso si, no es un seguro a todo riesgo, pues, de
acuerdo al parrafo 11 de la Comunicacion, no se aplicara la regla de minimis a los

acuerdos que contengan restricciones especialmente graves®.

No obstante, aunque a los contratos de abanderamiento no les sea de aplicacion la
regla de minimis, por sus caracteristicas, les sera de aplicabilidad los Reglamentos
de exencion, lo que supondra la no aplicacion del apartado 1 del articulo 101

TFUE a pesar de la repercusion de los acuerdos en la competencia®.

2. Duracion del pacto de exclusiva

Otro argumento al que se recurre en las Sentencias para buscar la nulidad de los
contratos de abanderamiento es la duracion del pacto de exclusiva, pues
recordemos que para estar amparados por los Reglamentos de exencion estos
pactos no podran superar®®: En caso de que sea de aplicacion el Reglamento
1984/83, los diez afios o ser de duracion indeterminada. En caso de que lo sea el

89 La Comision estima que si las cuotas enunciadas registran incremento inferior a un dos por
ciento durante dos afios naturales, no se entiende que restrinjan la competencia, a pesar de ese
aumento

% Concretamente la fijacion de precios; la limitacion de la produccién o las ventas y; el reparto de
mercado o clientes

% Asi lo vemos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2013 (ROJ: STS
598/2013); en la Resolucion de la Comisién Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2012
(EXPTE. S/369/11 TEXACO); y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2012
(ROJ: STS 4925/2012) entre otras

%2 Asi lo vemos en la Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso de 15 de
noviembre de 2012 (ROJ: SAN 5326/2012); en la Resolucion de la Comision Nacional de la
Competencia de 30 de julio de 2012 (EXPTE. S/369/11 TEXACO); y en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de septiembre de 2012 (ROJ: STS 5742/2012) entre otras
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Reglamento 2790/99 o 330/2010, los de 5 afios o ser de duracion indeterminada®.
No obstante, este limite temporal de cinco afios no se aplicara cuando los bienes o
servicios contractuales sean vendidos por el comprador desde locales y terrenos
que sean propiedad del proveedor o estén arrendados por el proveedor a terceros
no vinculados con el comprador, siempre y cuando la duracion de la clausula de
no competencia no exceda del periodo de ocupacién de los locales y terrenos por

parte del comprador®,

3. La fijacion de los precios de reventa

Entre las conductas prohibidas por el articulo 101 del TFUE encontramos (en su
apartado 1, letra a)) la fijacion de precios®. La fijacion de precios es uno de los
recursos al que mas acuden los explotadores de las estaciones de servicio para
impugnar los contratos de abanderamiento y que, en caso de existir, supone que el
acuerdo sea contrario a las normas de competencia, no pudiendo ampararse ni en
la regla de minimis ni en los Reglamentos de exencion®. No obstante, la mayoria
de Sentencias del Tribunal Supremo acaban desestimando los recursos que se

basan, entre otros motivos, en la fijacion de precios®’.

La fijacion de precios es un problema recurrente en la jurisprudencia de nuestro
Ordenamiento interno, pues, no siempre supondrad un ilicito antitrust, se debera
tener en cuenta: a) si el acuerdo cumple las caracteristica del apartado 3 del

articulo 101; b) si nos encontramos ante un contrato de reventa, agencia no

% La Comision entiende que es equiparable a duracion indeterminada las clausulas renovables
tacitamente tras un periodo de 5 afios. Asimismo es de interés recordar la exencién de esta norma
gue enumera el articulo 5, apartado a) del Reglamento 2790/99 (que vimos en el epigrafe IlI,
apartado 2)

% Articulo 5, apartado a) del Reglamento 2790/99

% Asi la letra a), apartado 1, articulo 101 del TFUE establece que sera incompatible con el
mercado interior y quedara prohibido “fijar directa o indirectamente los precios de compra o de
venta...”

% Pues como hemos visto precedentemente estamos ante restriccion especialmente gravosa
(Péarrafo 11.1, letra a) de la Comunicacién de minimis (DOCE, C 368/13, 22.12.2001) y articulo 4
del Reglamento 2790/99). Asi lo establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de
2006 (AC 2007/84)

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28?%) de 27 de octubre de 2006 (AC
2007/84); Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2012 (ROJ: STS 2188/2012);
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2012 (ROJ: STS 2190/2012); Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de julio de 2012(ROJ: STS 4925/2012); entre otras
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genuina o de agencia genuina®®; y c) prestar atencion a si se da una fijacion

indirecta de precios (no sélo tener en cuenta la fijacion directa)®.

3.1 ¢Qué es la fijacion de precios desde la perspectiva del derecho antitrust?
A la hora de determinar si realmente ha habido una fijacion de precios por parte
del operador petrolifero, debemos tener en cuenta que la fijacion de precios, de

acuerdo a la Comision, puede realizarse de forma directa o indirecta’®,

Por otro lado, tenemos que tener en cuenta que, en funcién del momento en el que
se convino el acuerdo, seran de posible aplicacion dos Reglamentos de exencion:
El Reglamento 1984/83 para los acuerdos convenidos entre el 1 de julio de 1983 y
el 31 de diciembre de 1997; el Reglamento 2790/1999 para los acuerdos
convenidos entre el 1 de enero del 2000 y el 31 de mayo de 2010 vy; el
Reglamento 330/2010 para los convenidos entre el 1 de junio de 2010 y el 31 de
mayo de 2022.

Si sélo tuviéramos en cuenta los Reglamentos sin su desarrollo jurisprudencial, la
diferencia seria abismal, pues el Reglamento 1984/83 no establecia nada sobre la
fijacion de precios, simplemente excluia de la aplicacion del articulo 101.1 TFUE
a los acuerdos de estaciones de servicio entre dos empresas (revendedor y
proveedor) 1. No obstante, teniendo dicho desarrollo en cuenta, el resultado
acaba siendo el mismo!®? para los tres reglamentos, es decir, las clausulas

relativas a los precios de venta al publico de carburantes pueden acogerse a ambos

% Recordemos los problemas de los que hablabamos anteriormente respecto a agencia y agencia
no genuina (un contrato de agencia se caracteriza porque el agente no asume riesgos, por tanto, la
naturaleza de un contrato de agencia no genuina no puede ser de agencia, sino de distribucién, ya
gue hay una clara asuncién de riesgos

% Como muchas de estas caracteristicas no sdlo se tienen en cuenta a la hora de la determinacion
de la fijacion de precios, las desarrollaremos en otros apartados de este epigrafe, y no en el relativo
exclusivamente a la fijacion de precios

100 Sobre este punto ya hablé y di indicaciones de lo que son, tanto los precios de reventa fijos,
directos como indirectos (vid. Epigrafe 111 apartado 2.2.1)

101 En ese momento 85.1 TCE

102 |_a jurisprudencia determind, en un primer momento, que el Reglamento 1984/83 no amparaba
los contratos que impusieran al titular de la estacion de servicio la obligacion de respetar el precio
final de venta al publico fijado por el suministrador (STJCE 14 de diciembre de 2006, (AS. C-
217/05)), factor que modulé la STJCE de 2 de abril de 2009 (AS. C 202/07) estableciendo que si
amparaba la imposicion de un precio maximo o recomendacion de precios de venta por el
suministrador al distribuidor
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Reglamentos de exencion cuando el proveedor se limita a fijar un precio maximo

0 a recomendar precios de venta cuando no camufla una imposicion?®,

Esto es utilizado recurrentemente en los procesos judiciales a favor de las
compafiias petroleras que arguyen para determinar que no habia fijacion de
precios el hecho de que se le reconociera al explotador la posibilidad de hacer
descuentos con cargo a su comision (en los contratos de agencia), hecho que hace
que en ciertas Sentencias se desestimen los recursos o se falle a favor de la
petrolera, basandose en que el distribuidor tiene una posibilidad real de modificar
el precio impuesto por la petrolera que sélo fija un precio orientativol®. A sensu
contrario el Tribunal Supremo también ha determinado que no se debe tener en
cuenta una clausula de manera aislada, sino que se tiene que tener en cuenta el
espiritu del contrato para determinar si puede haber una fijacion indirecta de
precios!® coincidiendo con la Comision, que asi lo establece en el apartado 48 de
su comunicacion relativa a las restricciones verticales, aungque tenemos que tener
presente que en dicha comunicacion se establece como fijacién indirecta que “se
fije el nivel maximo de descuento que el distribuidor puede conceder partiendo de
un determinado nivel de precios establecido”, por lo que, a menos que la
petrolera le fije el descuento que tiene que hacer con cargo a su comision, no

deberemos entender dicho descuento como una fijacion de precios indirecta .

3.2 Tipo de Contrato

Para la jurisprudencia la diferencia entre contrato de abanderamiento en régimen
de agencia no genuino Yy distribucion estriba en que mientras en el contrato de
distribucion se da un adquisicion en firme y el beneficio es el resultado de la
diferencia entre los precios de compra y de posterior reventa, en el de agencia no

genuino el explotador se lucra de una remuneracion periodica (normalmente una

108 En el caso del Reglamento 1984/83 se determind jurisprudencialmente, pero en el caso de los
Reglamentos 2790/99 y 330/2010 se establece directamente en el mismo Reglamento y en la
Comunicacion relativa a directrices sobre restricciones verticales

104 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%) de 27 de octubre de 2006 (AC
2007/84)

105 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2010 (RJ: 2010/1400)
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comisiont®). En ambos contratos se asumen riesgos, mientras que si estamos ante

un contrato de agencia no habré asuncion de riesgos.

La problematica que entrafia la definicion del régimen del contrato lleva a muchos
explotadores de areas de servicio a arglir que, a pesar de que el contrato se
denominara “comisiéon en garantia”, ellos asumian los riesgos de la
comercializacion del combustible. Por lo tanto, no se trataba de una agencia
genuina sino de un acuerdo vertical (un verdadero contrato de distribucion). No
obstante, tenemos que tener en cuenta que el agente no genuino asimismo asume
riesgosi®’, lo que no impide que se apliquen las normas de competencia, pues,
siempre que estemos ante un contrato en el que se asumen riesgos significativos
por las partes, es considerado como un acuerdo entre empresas y se aplican las

normas de competencia, concretamente, en cuanto a la fijacion de precios!®.

En resumen, cuando se demuestre en juicio que estamos ante una relacion de
agencia genuina porque no hay asuncion de riesgos no seran de aplicacion las
normas antitrust y la fijacion de precios no constituira un ilicito. A sensu
contrario si se aplicardn en caso de que haya asuncién de riesgos por ambas

partes (distribucién y agencia no genuina).

4. Nulidad total o parcial del contrato

El apartado 2 del articulo 101 del TFUE proclama la nulidad de pleno derecho de
los acuerdos que estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 no
guedan exentos por el apartado 3 0 no encuentran cabida en Reglamentos de

exencion.

Recordemos que la nulidad de pleno derecho es aplicable so6lo a los elementos del
acuerdo afectados por el articulo 101 TFUE, o al acuerdo en su totalidad si no es
posible separar dichos elementos. Cuando con arreglo al apartado 2, una

determinada parte del acuerdo es nula, y las otras partes del acuerdo son

106 DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problematica de la fijacion de precios”, p. 197-212
197 DE FELIX PARRONDO, Esther, “Problemdtica de la fijacion de precios”, p. 197-212
108 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 1991 (C-41/1990)
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separables, las consecuencias de nulidad de estas partes dependen del derecho

nacional de los Estados miembros®®

Ciertas sentencias del TS deniegan la nulidad parcial en los contratos de
abanderamiento que contravienen el derecho europeo de la competencia en base al
criterio de la esencialidad de los pactos!®,

Esto es contrario a lo que establecimos anteriormente, pues para el caso concreto
de contratos de adhesion en caso de nulidad de una clausula que no es un
elemento esencial del contrato, éste subsistird sin ella. Sin embargo cuando la
susodicha clausula afecte a un elemento esencial el contrato serd nulo
integramente!!!, nos apoyamos en el régimen de las condiciones generales de la

contratacion pues estamos ante un contrato de adhesion.

En el régimen general, debemos tener en cuenta para aplicar la nulidad parcial la
regla que se desprende del articulo 1258 CC, pacta sunt servanda, el contrato
debe ser conservado pues asi lo han querido las partes. Y el principio de
conservacién del contrato del que se desprende que las clausulas nulas deberan
tenerse por no puestas, como inexistentes; al tiempo que se debe preconizar la

eficacia del contrato!*2.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que, para admitir o no la nulidad parcial,
deberemos acudir a la finalidad de la norma, prescindiendo de la voluntad de las
partes, debiéndose valorar como se cumple el proposito perseguido por la nulidad
del acto prohibido, para valorar cual es la solucién que mejor se adapta a su
proposito. La prohibicion del apartado 2 pretende proteger a los mercados, no a
los contratantes!'®. El derecho antitrust protege un interés pablico (impedir que

109 Asi lo ha establecido el TJUE en su STJCE de 11 de septiembre de 2008 (C-. 279/06)

110 MARTI MIRAVALLS, Jaume, “Contrato de abanderamiento”, pp. 247-313

11 PUIG | FERROL/ GETE-ALONSO Y CALERA, “Manual de Derecho Civil II”, p. 672

Y2 | ASARTE, Carlos, “Principios de Derecho Civil III: Contratos”, 7 edicién, Madrid: Marcial
Pons, 2003, pp. 145-161, p. 150

113 Considerando 1 del Reglamento 1/2003: “Con objeto de establecer un régimen que garantice
que no se falsee la competencia en el mercado”; y Considerando 9 del Reglamento 1/2003:
Proteger “de practicas susceptibles de afectar al comercio entre Estados miembros”
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los empresarios se pongan de acuerdo para restringir la competencia en beneficio

propio)*4,

En este sentido, si la nulidad parcial se deduce de su finalidad y existe normativa
imperativa sobre regulacion aplicable (como ocurre con el articulo 101 TFUE)
estamos en presencia de normas sustitutivas y a ellas habré de estarse, siendo

indiferente cual haya sido la voluntad de los contratantes*'®,

La nulidad parcial sustitutoria es la solucion adecuada a la infraccion del Derecho
antitrust en el seno de los acuerdos verticales. Esta solucion es, ademas, las mas
acorde con la finalidad de la normativa antitrust, pues al admitir la validez del
contrato ajustandolo a la normativa europea esto beneficia tanto a la parte

contratante diligente como al mercado®?®,

114 MARTf MIRAVALLS, Jaume, “Contrato de abanderamiento”, pp. 247-313

115 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos de derecho civil patrimonial”, Madrid: Civitas, 1993, p.
457

116 MARTI MIRAVALLS, Jaume, “Contrato de abanderamiento”, pp. 247-313
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V. CONCLUSIONES
Como hemos visto a lo largo del trabajo, tras los contratos de abanderamiento se

esconden intenciones espurias (en muchas ocasiones) de los operadores

petroliferos para llevar a cabo practicas colusorias que vician la competencia.

Para evitar la sancion, estas empresas utilizan el contrato de abanderamiento en el
que, al transmitir riesgos a la otra parte la convierten en empresario y, por lo
tanto, los operadores petroliferos quedan protegidos por los Reglamentos de
exencion por categorias por los que no se les puede aplicar el apartado 1 del
articulo 101 del TFUE. Es interesante apreciar que Repsol posee una cuota de
mercado del 41%*'’, por lo que no le puede ser de aplicacion en la practica dicho
Reglamento (requiere cuota del 30%), y aun asi hay ciertas sentencias nacionales

que le aplican dicho Reglamento de exencion®?8,

La practica mas frecuente es la fijacion de precios, considerada tan gravosa por la
Comision que supone ilicito incluso cuando es de aplicacion la regla de minimis.
Esta préctica repercute sobre los particulares y conlleva la creacion de un
“pseudocartel ”, en el que las tres empresas que controlan este mercado
oligopolistico no se estorban. Podemos observar como el precio de las tres
grandes petroleras (Repsol, Cepsa y BP) es un precio que es practicamente el
mismo!®. Es interesante observar como la evolucion en materia de restricciones
verticales se ha caracterizado por una progresiva apertura, desde posiciones
inicialmente hostiles hasta actitudes mucho mas laxas, por ejemplo el Reglamento
1983/84 no permitia la fijacion de precios bajo ningln concepto y, mas adelante el
2790/1999 introdujo la idea de que recomendar precios o fijar un precio maximo

estaba aceptado.

Los operadores aprovechan dichas normas tan amplias para fijar de manera

indirecta los precios, ya que para la Comision no considera que supongan fijacion

117 Como podemos observar en la Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso de
12 de noviembre de 2012 (ROJ: SAN 5326/2012)

118 por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, de 30 de noviembre, de 2012
(ROJ: STS 8210/2012)

119 Vid. Gréfica 3 del Anexo Il
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ni directa ni indirecta, a pesar de que en la practica asi sea. Esto se debe
seguramente a la influencia politica que tienen las grandes petroliferas que

controlan el mercado que la Comision pretende defender.

Asimismo, opino que el apartado tercero del articulo 101 del TFUE favorece las
practicas colusorias, pues, a mi parecer no deberian estar tasadas las
circunstancias bajo las que las practicas que quedan sujetas a la prohibicion del
apartado primero favorecen la competencia (de acuerdo a la Comisién), y por lo
tanto son licitas. Se deberia hacer un andlisis ad hoc por la autoridad o tribunal
competente. Es cierto que se requeririan ciertos parametro, pues sino la
inseguridad juridica seria realmente problematica, pero deberian ser mas amplios,
pues muchas practicas que podrian no quedar amparadas por el apartado 3 podrian

favorecer la competencia y viceversa.

Otra clausula que conlleva un alto ndmero de problemas jurisprudenciales
apreciables es la duracién del contrato. No obstante es facil de responder pues los
criterios a seguir no son de abstraccion semejante a los establecidos para la
fijacion de precios en los Reglamentos. En este caso, al contrario de lo que he
dicho respecto a la fijacién de precios, si podemos ver que la Comision se ha
vuelto mas rigida, pues en el Reglamento 1983/84 el limite eran 10 afios y a partir
del Reglamento 2790/1999 son 5 afios.

Creo que ha sido correcta la idea de descentralizacion que ha llevado la Comision
en los ultimos afios permitiendo a las autoridades y tribunales nacionales juzgar
las préacticas contrarias al articulo 101, pues supone una descarga de trabajo y
puede propiciar la celeridad con la que son tratados asuntos de tal importancia.
Aun asi siguen sin tener castigo ciertas practicas que pueden tener una fuerte
repercusion negativa sobre la competencia, y, da la sensacidon, de que eso es
debido a que muchos tribunales tienen problemas de interpretacion y aplicacion
de las normas de competencia, sobre todo, teniendo en cuenta que estamos ante
una figura contractual, en la que, el simple hecho de determinar su naturaleza,

genera sentencias contradictorias.
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En resumen, los contratos de abanderamiento llevan afios generando una amplia y
contradictoria jurisprudencia, la cual no puede ser consolidada, pues, estos
contratos no estan siendo tratados a nivel académico y carecen de regulacion
legal, salvando los Reglamentos que nos indican, Unicamente, si les son aplicables

0 no las normas de derecho antitrust.

Es importante remarcar la idea de que estos contratos que generan tanta confusion
entre las autoridades nacionales y los tribunales, son utilizados frecuentemente
por los operadores petroliferos para llevar a cabo précticas que vician la
competencia y minan el espiritu de las normas de derecho antitrust, a pesar de
que, debido a la evolucién de dicha normativa, en muchos casos realmente se

encuentren amparados por ésta.
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Vil. ANEXOS

1. Anexo |I. Documentos sin caracter normativo consultados

e Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el
sentido del apartado del articulo 81 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (de minimis), DOCE 22 de diciembre de 2001.

e Comunicacion de la Comision sobre Directrices relativas a las
restricciones verticales, DOCE 13 de octubre de 2000.

e Comunicacion de la Comision sobre Directrices relativas a las
restricciones verticales, DOCE 19 de mayo de 2010.

e Comunicacion de la Comision sobre Directrices relativas a la aplicacion
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, DOCE 27 de abril de 2004.

e Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacion de los
articulos 85y 86 del Tratado CE, 1999.

e Informe anual y de responsabilidad corporativa de CEPSA, 2012.

e Informe de la Comision Nacional de la Competencia sobre la competencia
en el sector de carburantes de automocion, 2008.

¢ Informe de seguimiento del informe de carburantes para automocion de la
Comision Nacional de la Competencia, 2010

e Informe mensual de la Comisiobn Nacional de los Mercados y la
Competencia de supervision de la distribucion de carburantes en

estaciones de servicio, febrero 2014, Direccion de Energia.
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3. Anexo Il. Gréficas

Gréfica 1: Cuota de mercado por puntos de venta en 2007
Fuente: Informe de la CNC sobre la competencia en el sector de carburantes de

automocion.
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Graéfica 2: Cuota de mercado por puntos de venta en 2013
Fuente: Informe AOP: “Los operadores tradicionales han perdido cuota de

mercado”.
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Gréfica 3: Precios de venta al publico por operador en 2014

Fuente: Informe mensual de supervisién de la distribucién de carburantes en

estaciones de servicio de la CNMC; Febrero 2014; Direccion de energia

Gna 95 GoA
Diferencia vs. Diferencia vs.
PVP medio €1t] Mes anterior PVP medio €I1t] Mes anterior
cE/It. cEllt.

REPSOL 1,416 0,802 1,361 0,010]
CEPSA 1,415 0,450 1,362 -0,087
BP OIL 1,408) 0,051 1,348 -0,672
RESTO OPERADORES 1,396 0,075 1,334 -0,650]

Grafica 4: Cuota de mercado en 2009

Fuente: Elaboracion propia CNC a partir de CNE, Segundo Informe Anual de

Supervision del Mercado de Hidrocarburos Liquidos Afio 2009, y Comision

Europea, DG Energia y Transporte, Survey of the Competitive Aspects of Oil and
Oil Product Markets in the EU (diciembre 2009).
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