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ACTAS DE DERECHO INDUSTRIAL
Y DERECHO DE AUTOR (ADI)

I. OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES

Definicion de la revista: ADI se ocupa de la propiedad industrial, el Derecho de
autor y el Derecho de la competencia en Espaiia, en la Unién Europea y en la esfera
internacional.

La revista estd dirigida a los estudiosos de estas materias, tanto en el 4mbito aca-
démico como en el profesional. Los idiomas oficiales de la revista son el castellano,
el inglés, el gallego y el portugués.

Estructura: La revista se divide en las 4 partes siguientes: (I) Doctrina, (II) Cro-
nica y Doctrina breve, (III) Comentarios de jurisprudencia, (IV) Recensiones.

Edicién y periodicidad: La revista es editada por Marcial Pons. Se publica
anualmente en un tnico volumen a lo largo del cuarto trimestre, por lo que su in-
formacién se extiende a las noticias producidas de julio de un afio a julio del afio
siguiente. Por esta razén junto al nimero de cada volumen figuran los dos afios sobre
los que informa cada volumen de ADI.

II. NORMAS PARA LA PRESENTACION DE ORIGINALES

Contenido original: ADI sdlo acepta trabajos de investigacion originales e
inéditos en castellano, inglés, gallego o portugués. Excepcionalmente también se
aceptard publicar la primera version en castellano de trabajos publicados original-
mente en idiomas distintos de los citados. Los autores se comprometen a respetar la
normativa reguladora de los derechos de propiedad intelectual, y el envio de trabajos
a ADI, para su publicacién, supone el sometimiento al Cédigo Etico de la Revista.

Fecha de recepcion y aceptacion de originales: Antes del 15 de diciembre de
cada afio debera notificarse a la direccion electrénica de la revista (actasderechoin-
dustrial@uvigo.es) la intencion de enviar un trabajo con el titulo provisional. Salvo
casos muy excepcionales, no se admitird la publicacién en un mismo volumen de
varios trabajos sobre materias que resulten muy préximas, elaborados por un mismo
autor. Los trabajos originales deberdn ser presentados en la direccidn electrénica ac-
tasderechoindustrial @uvigo.es antes del 30 de marzo de cada afio.

Derechos de edicion y publicaciéon: Los derechos de edicién y publicacién, en
cualquier soporte, de los trabajos aceptados y publicados le corresponden a ADI. Las
colaboraciones en ADI son gratuitas, tanto por lo que respecta a los trabajos publica-
dos como a la labor de los evaluadores externos.

III. INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Extension de los trabajos: Parte I, 30 paginas como méaximo con notas incluidas;
Parte II, 20 pdginas; Parte III, 20 pdginas, y Parte IV, 8 paginas.

Titulo, resumen, palabras clave y sumario: Los trabajos incluidos en las sec-
ciones I, Il y III de ADI, deberan contener un titulo, un resumen (con una extension
mdxima de 15 lineas), palabras clave (al menos, tres) y un sumario. Todo ello, en el
idioma original de redaccion del trabajo, y en inglés. Si el trabajo estd redactado en
inglés, los anteriores apartados deberdn ir en castellano.

Afiliacion de los autores: Debera proporcionarse al menos la cualificacién pro-
fesional del autor o autora (Dr. Profesor, Abogado, Juez, etc.) y el nombre de la insti-
tucion de trabajo del autor o autores de cada articulo, asi como incluir una direccién
postal o de correo electrénico. Con el objetivo de garantizar la transparencia y la ade-
cuada contextualizacion de las opiniones y contenidos de los autores, es obligatorio
indicar en el articulo las fuentes de apoyo financiero —publicas o privadas— con las




que ha contado el autor para la elaboracion del trabajo de investigacion. Esta infor-
macién deberd encontrarse en una nota al pie con el simbolo (*) que figurard después
del nombre de los autores al principio de cada trabajo.

Normas técnicas para la presentacion de los trabajos: Los trabajos se pre-
sentardn necesariamente en archivo informatico en Word o equivalente, con suje-
cion a las siguientes normas: —Tipo de letra: Times New Roman; —Tamafio: 12
(notas a pie 10); —Folio DIN A-4; —Interlineado: 1,5 (notas a pie simple); —Mar-
genes; 3-3-3-3. Los epigrafes y sub-epigrafes del trabajo se incluirdn en negrita y
seguirdn el siguiente formato: I.; 1.; 1.1; 1.1.1; A). Los trabajos de la parte IV no
incluirdn epigrafes.

Elaboracion de las referencias bibliograficas: En las Secciones I, IT y 111, las
citas bibliograficas se realizardn en nota a pie de pagina. En la Seccién IV las citas se-
rdn en texto. Las colaboraciones de las Secciones I, IT y III tendrdn un dltimo epigrafe,
que formara parte del sumario, con la lista de bibliografia citada.

Se deberdn utilizar necesariamente las abreviaturas que figuran en el indice de
ADI.

Las citas de obras monogréficas se hardn del siguiente modo: apellidos del autor
e inicial del nombre (en mayuscula), afio de publicacion (entre paréntesis), titulo de
la obra (en cursiva), editorial, lugar de publicacién y pdgina citada. Por ejemplo:
FERNANDEZ-NOVOA, C. (2014), Estudios sobre la proteccion de la marca renombrada,
Marcial Pons, Madrid, pag. 50.

Las citas de capitulos de libro o partes de una obra colectiva se hardn del siguiente
modo: apellidos del autor e inicial del nombre (en mayuscula), afio de publicacién
(entre paréntesis), titulo del capitulo (entre comillas), afiadiendo a continuacién en
AAVYV o alternativamente los apellidos e inicial del nombre del director/es, editor/es o
coordinador/es, titulo del libro u obra colectiva (en cursiva), editorial, lugar de publi-
cacion y pégina citada. Por ejemplo, Botana AGra, M. (2013), «En torno al Tratado
de la OMPI sobre la proteccion de las interpretaciones y ejecuciones audiovisuales
(Tratado de Beijing)», en ToBio Rivas A. M.*; FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., y TaTO
Praza, A. (eds.), Estudios de Derecho Mercantil. Libro homenaje al prof. Dr. Dr.
h. c. José Antonio Gomez Segade, Marcial Pons, Madrid, pag. 600.

Las citas de trabajos publicados en revistas se hardn del siguiente modo: apelli-
dos del autor e inicial del nombre (en mayuscula), afio de publicacion (entre parénte-
sis), titulo del trabajo (entre comillas), abreviatura de la revista (en cursiva) si figura
en el indice de ADI (en otro caso, el titulo completo en cursiva), volumen, nimero (si
lo hubiere), y pdgina citada. Por ejemplo: GOMEZ SEGADE, J. A. (2014), «Hacia una
nueva Ley de Patentes espafiola», ADI 34 (2013-2014), pag. 349.

En el caso de que el mismo autor tenga mds de una obra en el mismo afio de
publicacion se distinguira la cita afladiendo al afio a, b, c... En las notas a pie de
pdgina en las secciones I, II y III, desde la primera cita, no se incluirdn las refe-
rencias bibliograficas completas sino solamente los apellidos del autor e inicial
del nombre, afio de publicacion (entre paréntesis) y pdgina citada. Por ejemplo:
FErRNANDEZ-NOvOA, C. (2014), pag. 50. La referencia bibliogrdfica completa uni-
camente se incluird en el epigrafe de bibliografia que cierra el trabajo. En la
seccidn IV, las citas se incluirdn en texto entre paréntesis utilizando la referencia
bibliogréfica completa.

Incumplimiento de las instrucciones por los autores: Los originales que no
se ajusten a estas instrucciones serdn devueltos a los autores para que realicen las
correspondientes modificaciones o adiciones. De no efectuarse en el plazo sefialado
no se publicard el trabajo. De cualquier forma, la Direccién se reserva la facultad de
efectuar directamente las correcciones oportunas para ajustarse a las Instrucciones
cuando en casos concretos considere prioritaria la publicacion del trabajo por el inte-
rés y valor de su contenido al margen de los defectos formales.




IV. SISTEMA DE ARBITRAJE Y EVALUADORES EXTERNOS

Protocolo de evaluacién y revision: ADI se compromete a dar acuse de recibo
al autor del articulo en un plazo inferior a diez dias desde su recepcion en la direccion
electrénica de la Revista. Los trabajos presentados a ADI serdn sometidos a la evalua-
cién confidencial de dos expertos independientes siguiendo criterios internacionales,
pero previamente pasardn por una revision realizada por la Direccién y la Secretaria
de ADI. En ella se determinard si el articulo respeta las normas de edicién y presenta
el minimo interés cientifico como para decidir su paso a la revision por pares, lo que
se comunicard a cada autor en un plazo inferior a treinta dias desde el acuse de recibo.

La evaluacion es ciega, de modo que los evaluadores no conocen la identidad del
autor, ni este la de aquellos. Los evaluadores examinan la originalidad y el cardcter
inédito del trabajo, la pertinencia del tema y la profundidad con la que se desarrolla,
la metodologia utilizada, el grado de documentacion utilizada y la actualidad biblio-
gréfica, asi como la claridad de estilo.

El evaluador debe comunicar inmediatamente al equipo editorial la existencia de
una coincidencia sustancial entre el trabajo remitido para evaluacién y otro publicado
del que pudiera tener conocimiento.

En el caso de que los evaluadores propongan modificaciones en la redaccion del
original serd responsabilidad del equipo editorial —una vez informado el autor— el
seguimiento del proceso de reelaboracion del trabajo. En el supuesto de que los in-
formes de los evaluadores sean contradictorios, el trabajo serd sometido a una tercera
evaluacion dirimente. En el caso de que el trabajo no sea aceptado, el original sera
devuelto al autor junto con los dictimenes emitidos por los evaluadores. La Secretaria
de la revista comunicard a los autores, en el plazo de tiempo mds breve posible, el
resultado de la evaluacion.

V. CODIGO ETICO

Estos compromisos estdn basados en las politicas de actuacion de Elsevier, asi
como en las pautas o buenas practicas recomendadas por COPE (Committee on Pu-
blication Ethics).

Obligaciones de la Direccion de ADI. La Direccién de ADI debera: (1) Velar
por la continua mejora de la Revista; (2) Asegurar la calidad de los articulos que se
publican; (3) Mantener la integridad académica del contenido de la Revista; (4) Res-
petar la libertad de expresion; (4) Estar dispuesta a publicar las correcciones, y a ha-
cerlo si se detectan errores, asi como a publicar las retractaciones, y las disculpas que
en su caso sean necesarias, siguiendo las recomendaciones publicadas al respecto por
COPE |[http://publicationethics.orgl/files/retraction%?20guidelines.pdf]; (5) Preservar
el anonimato de los evaluadores designados en cada caso para la evaluacién de los
articulos; (6) No anteponer en ningun caso intereses comerciales a los compromisos
intelectuales y éticos que asume la Revista; (7) Revisar continuamente y asegurarse
del cumplimiento de los compromisos éticos asumidos por la Revista junto con la Se-
cretarfa; y (8) asegurarse de adoptar las medidas oportunas para garantizar la calidad
de las contribuciones publicadas, y evitar la publicacién de plagios y de trabajos no
originales.

Obligaciones de los autores. Los manuscritos que envien los autores para su pu-
blicacion en ADI deberdn contener los datos necesarios para permitir su cita ulterior
por otros autores. Los autores deberdn enviar articulos completamente originales, y si
los autores han utilizado el trabajo y/o las palabras de otros, estos deberdn estar con-
venientemente citados en el trabajo. Los plagios en las distintas formas en que se pue-
den manifestar, como puede ser la reproduccion del trabajo de otro como si fuese un
trabajo propio, copiar o parafrasear partes sustanciales de otro/s trabajo/s sin citarlos,
se consideran conductas no éticas e inaceptables. Ante tales pricticas, la Direccién de
ADI adoptard las medidas oportunas, que incluird generalmente la comunicacién al




autor de las quejas o reclamaciones planteadas, asi como inclusive ulteriores comu-
nicaciones a las instituciones u organismos de investigacion correspondientes. Si la
conducta no ética se confirma y se descubre tras la publicacion del articulo, aunque
hayan pasado afios, ADI procederd a publicar una correccion, retractacion u otro tipo
de nota que deje constancia del acto producido.

Los autores deberdn procurar en general no publicar la misma investigacién en
mds de una publicacién. El envio del mismo original a mds de una revista simultdnea-
mente se considera una conducta inaceptable. La publicacion de un articulo en mas
de una Revista podrd encontrarse excepcionalmente justificada, y en cualquier caso
se deberd mencionar adecuadamente la primera referencia publicada en la segunda
publicacion.

Se debera reconocer el trabajo de otros autores, por lo que los autores deberdn
citar en sus manuscritos los trabajos que hayan sido relevantes para su propio traba-
jo. Informaciones obtenidas por vias distintas a trabajos publicados previamente de
forma publica solo podrdn usarse con el permiso expreso del autor correspondiente.
Si un autor descubre un error o inexactitud relevante en su propio trabajo ya publica-
do, deberd notificrselo inmediatamente a la Direccién de ADI y colaborar con este
ultimo en la correccién o retractacion del error cometido. Si la Direccién de ADI
tiene conocimiento de un error relevante en un trabajo publicado a través de una ter-
cera persona, el autor deberd lo antes posible enviar la correspondiente retractacion
o correccion, o acreditar ante el director de la Revista la veracidad y correccién del
articulo original.

La autoria de los articulos deberd estar limitada a las personas que han contri-
buido de forma significativa a la determinacion, disefio y elaboracién del trabajo.
Todos los que hayan contribuido de forma significativa deberdn ser citados como
coautores. Si otras personas hubiesen participado en algunos aspectos sustantivos del
trabajo, deberdn ser reconocidos adecuadamente en el articulo. Los autores deberan
asegurarse en su caso de que todos los coautores estén debidamente incluidos, y que
no haya ninguna persona mencionada como autora indebidamente. Igualmente, todos
los autores deberdn haber visto y aprobado la versién final del trabajo y su envio para
su publicacion.

Los autores deberdn manifestar en el manuscrito cualquier conflicto de interés
financiero o sustantivo que puedan tener y que pueda incidir en su publicacién y en
su valoracion. Todas las fuentes de financiacién del proyecto deberdn ser indicadas
en el manuscrito.

Obligaciones de ADI respecto del proceso de publicacién. Se publicard y se
mantendrd debidamente actualizado el proceso de publicacién en la Revista con el fin
de que los autores puedan tener toda la informacién que necesiten al respecto, y que
solamente por causas debidamente justificadas se podrd alterar. En particular, se pu-
blicard el funcionamiento del proceso de revision por pares de los articulos recibidos
al que deberdn someterse todos los autores.

Las decisiones relativas a la aceptacion o al rechazo de un articulo para su pu-
blicacion deberdn basarse Unica y exclusivamente en la calidad del articulo, esto es,
en su claridad, originalidad, e importancia, asi como en su adecuacion a los objetivos
y al dmbito de la Revista. La Direccion de ADI serd la responsable de decidir en
ultima instancia qué articulos enviados a la Revista se publicardn finalmente en ella.
En ningtn caso, se rechazaran articulos debido a las criticas u opiniones divergentes
de posturas mayoritarias y/o manifestadas por miembros ADI, siempre que se trate
de articulos de calidad que justifiquen sus posturas sin caer en la descalificacion.
Igualmente, la decision, bien de aceptacion, bien de rechazo, se comunicard siempre
al autor en el tiempo indicado en las normas de publicacién, y deberd ser motivada,
especialmente en caso de rechazo. Esta decision no deberd modificarse posteriormen-
te, salvo que se hayan producido serios problemas en el proceso de publicacién que
deberdn justificarse debidamente.




En cualquier caso, los cambios en la estructura de ADI no afectardn a las deci-
siones adoptadas previamente en cuanto a la aceptacion o al rechazo de los articulos
enviados para su publicacion.

La Direccidn y la Secretaria de ADI no deberan proporcionar informacién sobre
los articulos enviados para su eventual publicacién a ninguna persona que no sea el
autor correspondiente, los potenciales o actuales evaluadores del articulo y los miem-
bros del Consejo Cientifico de ADI, si fuese conveniente.

Los articulos no publicados no podrdn usarse bajo ninguna circunstancia en in-
vestigaciones de los miembros de la estructura orgénica de ADI o de cualquiera otra
de las personas que puedan tener acceso al mismo en virtud del parrafo anterior, salvo
que se cuente con el expreso consentimiento del autor. La informacion o las ideas
obtenidas a través de la evaluacion por parte de los evaluadores deberdan mantenerse
en secreto y no deberd ser usada bajo ninguna circunstancia en beneficio personal. La
Direccién y Secretaria de ADI se deberdn abstener de evaluar manuscritos respecto a
los cuales puedan encontrarse en una situacion de conflicto de interés a consecuencia
de la existencia de estrechas relaciones o conexiones con los autores o con sus insti-
tuciones de adscripcion. Los autores deberdn manifestar sus intereses relevantes, y la
Direccién de ADI deberd publicar las correcciones correspondientes en caso de que
no se hayan revelado algunos de ellos antes de la publicacion.

Proceso de revision por pares. La adecuada revision por pares de los articulos
se considera un elemento esencial de ADI. Los evaluadores asisten a la Direccion de
ADI en las decisiones sobre la publicacién de los articulos, y a través de la comuni-
cacion con el autor también contribuyen a la mejora del articulo. Los articulos serdn
revisados, al menos, por dos evaluadores.

Los evaluadores deberdn actuar objetivamente, y emitir juicios y evaluaciones
claras y precisas, suficientemente argumentadas e imparciales. [gualmente, se evita-
ran los conflictos de intereses del tipo que fuere (personales, académicos, comercia-
les, etc.). En particular, los evaluadores deberdn sefialar las publicaciones relevantes
no citadas por el autor en el manuscrito, asi como posibles similitudes o identidades
parciales o totales del manuscrito con otros articulos ya publicados de los que tenga
conocimiento personal el evaluador. Si un evaluador no se considera suficientemente
capacitado para evaluar un determinado manuscrito, o sabe que no lo podra hacer en
un tiempo razonable, deberd comunicarselo inmediatamente a la Secretarfa de ADI.

En cualquier caso, el proceso de evaluacion quedard sujeto a estrictas condicio-
nes de confidencialidad. Ni los evaluadores ni los autores conocerdn sus respectivas
identidades, evitando de esta forma los conflictos de intereses que se pudiesen pro-
ducir. Al respecto, la Direccion y la Secretaria de ADI ostentardn un estricto deber de
confidencialidad. Igualmente, los evaluadores deberan tratar los manuscritos recibi-
dos como informacién confidencial, y no deberan mostrarlos o discutirlos con terceras
personas, salvo autorizacién expresa de la Direccién de ADI.

Los articulos no publicados no podrdn usarse bajo ninguna circunstancia en in-
vestigaciones de los evaluadores, sin el expreso consentimiento del autor. La infor-
macion o las ideas obtenidas a través de la evaluacién por parte de los evaluadores
deberdn mantenerse en secreto y no deberd ser usada bajo ninguna circunstancia en
beneficio personal. Los evaluadores se deberdn abstener de evaluar manuscritos res-
pecto a los cuales puedan encontrarse en una situacién de conflicto de interés a con-
secuencia de la existencia de estrechas relaciones o conexiones con los autores o con
sus instituciones de adscripcion.
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This journal is addressed to scholars and specialists in these subject matters, both
in the academic and the professional field. The official languages of this journal are
Spanish, English, Galician and Portuguese.

Structure: The journal is divided into the following 4 sections: (I) Doctrine; (II)
Chronicles and Brief Doctrine; (III) Comments on case law; (IV) Reviews.

Publication and frequency: This journal is published by the Marcial Pons. It
appears annually in a single volume along the fourth quarter of the year; for that rea-
son the information contained extents to the latest news from the month of July of the
previous year to the same month of the next one. Accordingly next to the title of each
volume of ADI both years appeared.

II. ORIGINAL SUBMISSION

Original content: ADI will only accept original and unpublished research works
written in Spanish, English, Galician or Portuguese. Extraordinarily, works for the
first-time publication in Spanish, that has originally been published in a different lan-
guage of the above mentioned, may as well be accepted. Authors commit to respect
the Intellectual Property rights legislation. The fact of sending articles to ADI for its
publication implies the submission to the Ethical Code of the Journal.

Deadline and acceptance of the originals: Notification indicating the purpose
to submit an article must be sent to the e-mail address actasderechoindustrial @uvigo.
es before December, 15th. A provisional title should be included within the notifica-
tion. Baning exceptional circumstances, multiple works by the same author on closely
related subject matters won’t be accepted for publication in a given volume. Original
articles must be sent to the e-mail address actas.derecho.industrial @usc .es no further
than March, 30th of the current year.
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ference will be specified adding a, b, c... In the footnotes of sections I, IT and III the
complete bibliographical references won’t be included, just the Author’s surname(s),
Initial of the author’s first name (in capital letters), year of publication (in brackets)
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the article will not be published. In all cases, the Editors reserve the right to make
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be a priority due to the interest or the value of its contents, regardless of any formal
defects.
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Protocol of evaluation and revision: ADI commits to give acknowledgement of
receipt to the author of the article in less than ten days since its receipt in the electronic
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determined if the article respects the edition rules and if it possesses the minimum
scientific interest in order to decide the continuation to the next step, which is the
peer review. The continuation or not to the next phase will be communicated to every
author in less than thirty days since the acknowledgement of receipt.

This procedure is blind and the assessors will not know the identity of the author,
neither the author the identity of the assessors. Assessors will take into consideration
the originality and unpublished character of the article, the relevance of the chosen
topic and its thorough treatment, the methodology used, the range of documentation
handled and its validity, and the use of a clear style.
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more than a review may be exceptionally justified, and in any case, this fact must be
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The work of other authors must be recognised, which is the reason of the need of
citation in the manuscripts of the works that have been relevant for their own work.
The information obtained by different channels from works published previously in
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has knowledge of an important mistake in a work published through a third person,
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or accredit before the director of the Journal the veracity and correctness of the ori-
ginal article.
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contributions to determine, design and elaborate the work. All those who have signifi-
cantly contributed to the works shall be mentioned as co-authors. If other people have
participated in substantive issues of the work, they shall be appropriately recognized
in the paper. Authors shall ensure, where appropriate, that all co-authors are adequa-
tely included and, in any case, they shall make sure that nobody is unduly mentioned.
Likewise, all authors shall have seen and approved the final versions of their works
and its submission for publication.

Authors shall state in their manuscripts if they have any conflict of interest,
whether financial or substantial, which might affect in their publications and as-
sessments. All funding sources of projects shall be indicated in the manuscript.

Obligations of ADI with regard to the publication process. The publication
process of the Journal will be published and properly updated, so authors could have
all the information that they need, and it may only be altered for duly justified reasons.
In particular, the functioning of peer review process, which shall be followed by all
authors, will be adequately published.

Decisions concerning approval or rejection of papers for their publication shall
be based only and exclusively on their quality; that is, their clarity, originality and
importance, as well as on their adaptation to the purpose and the scope of the Journal.
The Editorial Board of ADI bears ultimate responsibility for the decision of which
papers will be finally published. Under no circumstances papers would be rejected
due to criticism or differing views of majority positions and/or opinions expressed
by members of ADI, provided that the papers have all the due quality, if they justify
their positions and do not insult other people. Furthermore, the decision of approval
or rejection will be always communicated to the author within the time stated in the
publication rules. Such decision shall always be motivated, especially in cases of re-
jection, and it cannot be changed afterwards, unless there have been serious problems
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The Editorial Board and the Secretariat of ADI shall not provide information
about papers submitted for its possible publication to someone other than the author,
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due to close relationship or connection with the authors or their institutions. Authors
shall communicate their relevant interest and the Editorial Board of ADI shall publish
the corresponding corrections, in the event that some of them have not been revealed
before the publication.

Peer review process. Proper peer review of articles is considered an essential
element of ADI. The reviewers assist the ADI Board in the decisions about the publi-
cation of articles and, through the communication with the author, also contribute to
the improvement of the article. Articles will be reviewed by at least two reviewers.

Reviewers should act objectively, and make judgments and assessments that are
clear and precise, sufficiently reasoned and impartial. Likewise, conflicts of interest
of any kind (personal, academic, commercial, etc.) will be avoided. In particular, re-
viewers should indicate the relevant publications not cited by the author in the ma-
nuscript, as well as possible partial or total similarities or identities of the manuscript
with other articles already published which the reviewer has personal knowledge of.
If a reviewer does not consider himself sufficiently qualified to evaluate a particular
manuscript, or knows that he cannot do so within a reasonable time, he must imme-
diately notify the ADI Secretariat.

In any case, the evaluation process will be subject to strict conditions of confiden-
tiality. Neither the reviewers nor the authors will know their respective identities, thus
avoiding the conflicts of interest that may occur. In this respect, the ADI Board and
Secretariat shall have a strict duty of confidentiality. Likewise, reviewers should treat
manuscripts received as confidential information, and should not display or discuss
them with third parties, unless expressly authorized by the ADI Board.

Unpublished articles may not be used under any circumstances in researches of
the reviewers, without the express consent of the author. The information or ideas
obtained through the evaluation by the reviewers should be kept secret and should not
be used under any circumstances for personal benefit. The reviewers should abstain
from evaluating manuscripts in which they may be in a situation of conflict of interest
as a result of the existence of close relations or connections with the authors or with
their institutions of ascription.




INDICE DE ABREVIATURAS *

A.c.P. = Archiv fiir die civilistische Praxis (Alemania).

AAMN = Anales de la Academia Matritense del Notariado.

ABLJ = American Business Law Journal (USA).

AC = Aranzadi Civil.

Act. Civ = Actualidad Civil (Espafia).

ADC = Anuario de Derecho civil (Espaia).

ADCo = Anuario de Derecho concursal (Espaia).

ADI = Actas de Derecho industrial y Derecho de autor (Espafia).

ADlInt. = Anuario de Derecho Internacional (Espafia).

ADPIC = Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio.

AEEE = Acuerdos sobre el Espacio Econémico Europeo.

AG = Die Aktiengesellschaft (Alemania).

AIDA = Annali italiani del Diritto d’autore, della cultura e dello
spettacolo (Italia).

AIPL = Annual of Industrial Property Law (Gran Bretafia).

AIPLAQ.J. = American Intellectual Property Law Association Quar-
terly Journal (USA).

AIPPI = Asociacion Internacional para la Proteccion de la Pro-
piedad Industrial.

AJ = Aranzadi. Repertorio de Jurisprudencia (Espafia).

AJA = Actualidad Juridica Aranzadi (Espana).

AJIL = American Journal of International Law (USA).

AL = Aranzadi. Repertorio cronologico de legislacion (Espana).

ALA = Advertising Law Anthology (USA).

ALADDA = Asociacion literaria y artistica para la defensa del Dere-
cho de autor (grupo espaiiol de la ALAI).

ALAI = Asociacién Literaria y artistica internacional.

Am.J.Comp. L. = American Journal of Comparative Law (USA).

AMA = Anuario Mercantil para Abogados (Espaiia).

AMMI = Arreglo de Madrid relativo al Registro internacional de
marcas de fabrica o de comercio, de 14 de abril de 1891.

AN = Audiencia Nacional.

Ann. = Annales de la propriété industrielle, artistique et littérai-
re (Francia).

Ann. AIPPI = Annuaire de la Asociacion Internacional para la Pro-

teccion de la Propiedad Industrial.
The Antitrust Bulletin (USA).
Antitrust Law Journal (USA).

Antitrust Bull.
Antitrust L. J.

AP = Audiencia Provincial.

Arch. PR = Archiv fiir Presserecht (Alemania).
Art. = Articulo.

Arts. = Articulos.

* Las abreviaturas mencionadas deberan utilizarse en todos los trabajos publicados en ADI.
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BDA
BGE

BGH
BIMJ

BIRPI

BIC
BI.f.PMZ
BLA
BMJ
BOCE
BOCG
BOCVV

BOE
BOPI
BPatGer.
BPatGerE
BSLR
Bus. L.
BVerfGE
C.Co
CAFC
Cal. L. Rev.
Cass

CC

CCI
CCJCiv.
CCPA
CDC
CDE
CDF

CDT

CE
Chi.-Kent J. Intell. Prop.
CIPA

cit.
CJPI

CLJCiv.

CMLR

CMLRev.

CNC

CNMC

Colum. L. Rev.
Colum.VLA.J. L. & Arts
Consum. L.J.

Com.IDEI

Cont. Imp.
CPC
CPE

INDICE DE ABREVIATURAS

Der Betriebs-Berater (Alemania).

Boletin de Derecho de Autor de la UNESCO.
Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts
(Suiza).

Bundesgerichtshof (Alemania).

Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia
(Espana).

Bureaux Internationaux Réunis pour la Protection de la
Propriété Industrielle.

Boletin de Jurisprudencia Constitucional (Espafia).
Blatt fiir Patent, Muster und Zeichenwesen (Alemania).
Banking Law Anthology (USA).

Boletin do Ministerio da Justi¢ca (Portugal).

Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas (hasta 1977).
Boletin Oficial de las Cortes Generales (Espaia).
Boletin Oficial de la Oficina Comunitaria de Variedades
Vegetales.

Boletin Oficial del Estado (Espafia).

Boletin Oficial de la Propiedad Industrial (Espafia).
Bundespatentgericht (Alemania).

Entscheidungen des Bundespatentgerichts (Alemania).
Bio-science Law Review (Reino Unido).

The Business Lawyer (USA).

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Alemania).
Codigo de Comercio (Espaiia).

Court of Appeals for the Federal Circuit (USA).
California Law Review (USA).

Cour de Cassation (Francia).

Codigo Civil (Espaiia).

Cédmara de Comercio Internacional.

Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Espafia).
Court of Customs and Patent Appeals (USA).
Cuadernos de Derecho y Comercio (Espana).

Cahiers de Droit Européen (Bélgica).

Cuadernos de Derecho Farmacéutico (Espaia).
Cuadernos de Derecho Transnacional (Espaia)
(www.uc3m.es/cdt).

Constitucién Espafiola.

Chicago-Kent Journal of Intellectual Property (USA).
The Journal, Incorporating the Transactions of the
Chartered Institute of Patent Agents (Gran Bretafia).
citado.

Cuadernos de Jurisprudencia sobre Propiedad Indus-
trial. CEFI (Espana).

Coleccion Legislativa de Espaiia. Jurisprudencia Civil.
Common Market Law Reports (Gran Bretaia).

Common Market Law Review (Holanda).

Comisién Nacional de la Competencia.

Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia.
Columbia Law Review (USA).

Columbia-VLA Journal of Law and The Arts (USA).
Consumer Law Journal (Reino Unido).
Comunicaciones IDEI. Instituto de Derecho y Etica In-
dustrial (Espafia).

Contrato e impresa.

Convenio de Luxemburgo sobre la Patente Comunitaria.
Convenio de Munich sobre la Patente Europea.



CPIDC

CR

Cuad. derecho farm.
CUP

CUPOV

D

DAT
DdA

Dec. Leg.
Dereito

DGRN
Dir. Econ.
Dir. inf.
Dir. Sc. Int.
DL

DN
DOPIUE

DOUE
DPCI
DSCD

DSS

E. Pub
ECC
ECLR
EDA
EDJ
EIPR
EJBC
ELRev.
EPI

EPO
ESC
EuGRZ
EuR.
Expte

F

F. Supp.
F. Supp.2d
F2d
F.3d
FICPIL

FICPI Revue

FJ

For. It.

For. Pad.
Fordham Corp. L.
FSR

FTC

Gaz. Pal.

Geo. Wash. J. Int. L. & Econ.
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Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de
la competencia (Espafa).

Computer und Recht (Alemania).

Cuadernos de Derecho Farmacéutico (Espaia).
Convenio de la Unién de Parfs.

Convenio Internacional para la Proteccién de las Obten-
ciones Vegetales, de 2 de diciembre de 1961.

Recueil Dalloz (Francia).

Derecho de la Alta Tecnologia (Argentina).

= Le Droit d’auteur (OMPI/BIRPI).

Decreto legislativo.

Dereito. Revista Xuridica da Universidade de Santiago
de Compostela (Espafia).

Direccion General de los Registros y el Notariado.

11 Diritto della economia (Italia).

Diritto della informazione e della informatica (Italia).
Diritto comunitario e degli scambi internazionali (Italia).
Decreto Ley.

Derecho de los Negocios (Espafia).

Diario Oficial de la Oficina de Propiedad Intelectual de
la Unién Europea.

Diario Oficial de la Union Europea.

Droit et pratique du commerce international (Francia).
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Es-
paia).

Diario de Sesiones del Senado (Espafia).

Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de 1964 (Espafia).
European Commercial Cases (Gran Bretafia).

European Competition Law Review (Gran Bretafa).
Economia e diritto agroalimentare (Italia).

El Derecho-Base de datos de jurisprudencia y legislacion.
European Intellectual Property Review (Gran Bretafia).

= Enciclopedia Juridica Bdsica Civitas.

European Law Review (Gran Bretana).

Estatuto de la Propiedad Industrial, de 26 de julio de
1929, con ulteriores modificaciones.

European Patent Office.

Estudios sobre Consumo (Espaiia).

Europdische Grundrechte Zeitschrift (Alemania).

= Europarecht (Alemania).

Expediente.

Federal Reporter.

Federal Supplement.

Federal Supplement, Second Series.

Federal Reporter, Second Series.

Federal Reporter, Third Series.

Federation Internationale des Conseils en Propriété In-
dustrielle.

Revue et Bulletin de la FICPI.

Fundamento Juridico.

1l Foro Italiano (Italia).

1l Foro Padano (Italia).

Fordham Corporate Law Institute. Anuario (USA).
Fleet Street Law Reports (Gran Bretafia).

Federal Trade Commission (USA).

Gazette du Palais (Francia).

= George Washington Journal of International Law and
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—Y ACTUALES— RELATIVOS A LA INTEGRACION
VERTICAL EN LA DISTRIBUCION
DE HIDROCARBUROS

CURRENT COMPETITION CONCERNS
ON THE VERTICAL INTEGRATION WITHIN
THE DISTRIBUTION OF HYDROCARBONS

PATRICIA BENAVIDES VELASCO"

RESUMEN

En este trabajo examinamos algunas clausulas de los contratos de abanderamiento, la
fijacion del precio de venta y la duracién del contrato de exclusiva, para poder determinar si se
pueden calificar como conductas antitrust, y en tal caso deslindar si las mismas se encuentran
amparadas por el contenido de los Reglamentos de exencién por categorias que se han sucedi-
do en los ultimos afios. Nos detenemos a analizar si algunas de estas conductas, dada su poca
relevancia en el mercado, pueden no ser reprochables por parte del ordenamiento juridico. Con
objeto de alcanzar este objetivo hacemos un repaso por los ultimos pronunciamientos realiza-
dos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y nuestro Tribunal Supremo.

Palabras clave: contratos de abanderamiento, pactos en exclusiva, distribucién de carbu-
rante, acuerdos verticales, acuerdos de minimis, estaciones de servicio.

ABSTRACT

In this paper we consider some terms of exclusive supply contracts, the fixing of retail prices
and the duration of the exclusivity considered in these contracts, with the scope to determine
whether these practices should be considered as antitrust infringements and, if so, to estimate if
they can be covered by the different block exemption Regulations that have been into force in the
late years. Then, we will analyse if some of these behaviours may not be legally reprehensible,
considering their scarce relevance for the market. To reach this goal, we will study the late judi-
cial rulings both of the European Court of Justice so as of the Spanish Supreme Court.

Keywords: exclusive supply contracts, exclusivity clauses, fuel distribution, vertical agree-
ments, de minimis agreements, petrol stations.
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I. INTRODUCCION

Entre los distintos problemas de competencia que se producen en el merca-
do de hidrocarburos merece nuestra atencion los que se originan en la cadena de
distribucién vertical del combustible, aquellos que se derivan de las relaciones
comerciales que unen a las empresas petroliferas con los titulares de las esta-
ciones de servicio que distribuyen al por menor los productos de la operadora’.

La complejidad de los contratos que se celebran entre las partes ha generado
un ctimulo importante de resoluciones judiciales y administrativas, a las que la
doctrina ha prestado también su atencién y que utilizaremos en la elaboraciéon
de nuestro trabajo.

En efecto, la sucesion de contratos de distinto tipo que se formalizan y las
condiciones impuestas por los operadores petroliferos: pactos en exclusiva;
fijacion de los precios de reventa minimos, fijos, mdximos o recomendados;
la extensa duracion de algunos de los contratos coligados, entre otro tipo de
acuerdos, son susceptibles de calificarse como una de las conductas prohibidas
por las normas comunitarias y nacionales reguladoras de la competencia en los
mercados. Este tipo de actuaciones pueden llegar, en algunas ocasiones, a ser
calificadas como una conducta colusoria al restringir, impedir o falsear la com-
petencia dentro del mercado, al afectar al comercio?.

Sin embargo, y pese a la complejidad contractual que envuelve a este sector
y al establecimiento de ciertas cldusulas que inicialmente podrian generar una
situacién contraria a la competencia, en determinadas ocasiones se ha consta-
tado que no existe una conducta anticompetitiva, ya que los acuerdos a los que
han llegado las partes no afectan de forma significativa al comercio entre los
Estados miembros, o0 no tienen repercusion en el mercado nacional.

! Si bien los acuerdos horizontales contrarios a la competencia no son objeto de anélisis en nuestro trabajo,
s realizaremos alguna referencia a los mismos, pues sin duda los acuerdos entre las empresas petroleras que
dominan el mercado tienen alguna repercusion en los comercializadores minoristas de combustible.

% Para una aproximacién a los acuerdos contrarios a la competencia podemos consultar los trabajos de
Costas COMESANA, J., «Prohibicién de acuerdos colusorios», en BELLO MARTIN-CRESPO, M." P., y HERNANDEZ
RODRIGUEZ, F., Derecho de la libre competencia comunitario y espaiiol, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pags. 65-111; Curto PoLo, M., «Prohibicién de conductas colusorias (III): restricciones verticales», en
GARCIA-CRUCES, J. A., Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, t. 1, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2014, pags. 123-189, y RODRIGO LAVIALLA, J., y SANCHO Y MARTINEZ PARDO, L., «Acuerdos entre empresas,
decisiones de asociaciones de empresas y practicas concertadas», en LoMA-OSORIO, D., Tratado de Derecho de
la Competencia, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pags. 87-170.
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También se ha confirmado que, en no pocas circunstancias, estos acuerdos
no tienen por objeto, o por efecto, restringir de forma significativa la competen-
cia. En estos supuestos dichas actuaciones quedan fuera del ambito de aplica-
cion de las prohibiciones legales y, por ello, no resultan sancionables.

Junto a estas conductas calificadas de menor importancia no debemos dejar
de hacer referencia a aquellas otras que siendo contrarias a las normas sobre
competencia se encuentran amparadas por alguna exencién en forma de regla-
mento comunitario, cuya utilizacion por parte de las autoridades se contempla
en los articulos 101.3 y 103 TFUE.

Debemos resaltar que son encomiables los esfuerzos realizados por las au-
toridades comunitarias destinados a regular estas cuestiones, perfeccionando la
normativa, estableciendo exenciones en funcion del desarrollo del mercado y, en
definitiva, intentando llevarnos hacia un mercado en el que la competencia sea
mas perfecta y de la que puedan verse firmemente beneficiados los consumidores.
Sin embargo, parece que no consigue alcanzar sus objetivos, o al menos, asi nos
parece. Asi lo pone de manifiesto el hecho de que se mantenga una alta litigiosi-
dad alrededor de la ilicitud de algunos acuerdos verticales en este sector?.

En este sentido, no podemos olvidar que la distribucién minorista de carburante
de automocidn a través de estaciones de servicio es una actividad de vital importan-
cia para la economia, pues estas empresas son, en general, para los consumidores,
las empresas y el sector publico, la principal fuente de suministro de carburante.

En este trabajo abordaremos estas cuestiones. Estudiaremos un grupo de
casos, referidos a la fijaciéon del precio de venta y a la duracién de los pactos
de exclusiva, que nos permitirdn analizar los ilicitos antitrust cometidos. Igual-
mente, nos detendremos a analizar el Reglamento de exencién por categorias,
asi como las conductas de minimis.

II. UNAAPROXIMACION A LA TIPOLOGIA CONTRACTUAL
EN LA DISTRIBUCION MINORISTA DE COMBUSTIBLE

1. MODELOS DE PROPIEDAD Y GESTION

En el mercado de la distribucién minorista de combustible a través del canal
de estaciones de servicio, y siguiendo para ello el Informe emitido por la extinta
Comision Nacional de Energia®, se distinguen varios modelos de propiedad y
gestion de dichas estaciones.

* Esta alta litigiosidad en materia de infraccién de la libre competencia en materia de distribucion de
hidrocarburos no es novedosa, pues se viene produciendo desde la aplicacién de la antigua LDC de 1989.
Bajo el amparo de esta norma se dictaron algunas sentencias que son merecedoras de citar por su importancia
en la construccion del Derecho antitrust en este sector. Asi, la STS, Sala Primera, 540/2000, de 2 de junio,
Rec 2355/1995 (La Ley 9772/2000). Un comentario a esta Sentencia en ARROYO APARICIO, A., «Aplicacion
de la normativa protectora de la libre competencia: la STS (Sala 1.%) de 2 de junio de 2000», Ar.Civ. 3 (2001),
pags. 2201-2253, y en MERCADAL VIDAL, F., «Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2000: Derecho
europeo de la competencia. Contrato relativo a la explotaciéon de una estacién de servicio; nulidad de pleno
derecho por violacién del Tratado de Roma y del Reglamento de exencién por categorias apreciada por el juez
espaiiol; remision al ordenamiento espaiiol de los efectos de la nulidad de pleno derecho», CCJCiv. 55 (2001),
pags. 87-120. También STS, Sala Primera, 232/2001, de 15 de marzo, Rec 524/1996 (La Ley 366/2001) y STS,
Sala Primera, 343/2007, de 26 de marzo, Rec 2104/2000 (La Ley 11512/2007).

4 Informe de la Comision Nacional de la Energia, El mercado espaiiol de la distribucion de gasolina y
gasoleo a través del canal de estaciones de servicio, 10 de octubre de 2012, pags. 30-32.
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Las formas de actuar en el mercado de distribucion de carburante al por
menor son diversas. Asi, encontramos aquellas estaciones de servicio que ope-
ran bajo la bandera de alguna compaififa petrolera, las que lo hacen asociadas
a redes de menor tamafio y, por ultimo, aquellas otras que funcionan de forma
completamente independiente en el mercado y que no mantienen relaciones de
exclusividad de suministro con los operadores. Si bien, las que resultan de inte-
rés para nuestro trabajo son las que operan en forma de abanderamiento con una
petrolera y se encuentran integradas en su red de distribucién®.

Los tipos de vinculos contractuales que se generan entre los operadores al
por mayor y los distribuidores minoristas integrados en su red de distribucién,
han sido agrupados en cuatro categorias.

La primera de ellas, definida como Company Owned-Company Ope-
rated (COCO), en ellos, la propiedad de la estacion de servicio recae en la
operadora y es ella también la que realiza el suministro. En segundo lugar,
la denominada como DOCO (Dealer Owned-Company Operated), en esta
situacion, la propiedad de la estacion de servicio es de un tercero que cede
la gestidon a la operadora, o a una filial de esta. En ambos casos, en este
tipo de estaciones de servicio el precio del combustible y otras condiciones,
lo fija la operadora que, como hemos indicado, a su vez, es la gestora del
establecimiento.

Las otras modalidades bajo las que se comercializa el combustible son las
conocidas bajo las siglas CODO (Company Owned-Dealer Operated), en la que
las instalaciones son propiedad de la operadora, pero la arrienda a un terce-
ro, mediante un contrato de larga duracién, con exclusividad de suministro de
los productos de la operadora. Por tltimo, las relaciones Dealer Owned-Dealer
Operated (DODO), en las que la titularidad de las instalaciones es de un empre-
sario vinculado a la operadora mediante un contrato de suministro en exclusiva
que incluye el abanderamiento de la instalacién con los signos distintos de la
imagen de marca del suministrador.

En estos dos ultimos sistemas de vinculacidn contractual es donde podemos
encontrar algunos problemas concurrenciales. Si bien en estos contratos de ex-
clusiva el precio lo debe marcar la estacion de servicio, si acaso bajo la condi-
cion de un precio de venta recomendado, no siempre ocurre asi, como veremos
mds adelante.

5 El informe de la Comisién Nacional de Energia parte del concepto que de red de distribucién nos pro-
porciona el articulo 4.1 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de intensificacion de
la competencia en mercados de bienes y servicios, al establecer las restricciones de capacidad de apertura de
nuevas estaciones de servicio. En los apartados a) y b) de la citada norma se dispone que:

«a) Se consideran integrantes de la misma red de distribucién todas las instalaciones que el operador al
por mayor tenga en régimen de propiedad, tanto en los casos de explotacion directa como en caso de cesién a
terceros por cualquier titulo, asi como aquellos casos en los que el operador al por mayor tenga suscritos con-
tratos de suministro en exclusiva con el titular de la instalacién.

b) Se entenderd que forman parte de la misma red de distribucion todas aquellas instalaciones de sumi-
nistro a vehiculos cuya titularidad, segin lo dispuesto en el apartado anterior, corresponda a una entidad que
forma parte de un mismo grupo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores».

El Real Decreto-ley 6/2000 fue declarado parcialmente inconstitucional en algunos de sus preceptos por
el Pleno del Tribunal Constitucional en las Sentencias: 31/2011, de 17 de marzo, Rec 4989/2000 (La Ley
6058/2011); 170/2012, de 4 de octubre, Rec 5013/2000 (La Ley 154268/2012); 233/2012, de 13 de diciembre,
Rec 5019/2000 (La Ley 205183/2012) y 34/2017, de 1 de marzo, Rec 3071/2013 (La Ley 18131/2017).
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Ademads, junto a estas férmulas, se ha constatado que varias distribuidoras
de combustible al por mayor formalizan otros tipos de contratos que conllevan
aparejado un derecho real de usufructo o de superficie por un largo periodo
temporal. Nos referimos concretamente, a aquellos contratos denominados usu-
fructo-agente/usufructo-revendedor y superficie-agente/superficie-revendedor
celebrados por la petrolera Repsol CPP y sus distribuidores, y que fueron objeto
de investigacion por parte de la Comisidon Europea y recogidas en su Decision
sobre los compromisos asumidos por la citada empresa en el afio 2006°.

En virtud de estos pactos, el propietario de la estacion de servicio constituye
un derecho real de usufructo a favor de la empresa petrolifera y esta, en su con-
dicién de usufructuario, cede la estacion en arrendamiento al nudo propietario
para su explotacidn. Junto a esta cesion se formaliza un acuerdo de distribucién
de carburante. A la finalizacién del contrato, el nudo propietario recupera de
forma automatica la plena propiedad de la estacion de servicio.

En el caso de que el propietario del suelo constituya un derecho de super-
ficie a favor de la operadora, esta se convierte en propietaria de lo que se en-
cuentra construido o se pretende construir. Como propietaria de la instalacion,
la cede mediante un contrato de arrendamiento al propietario del suelo para que
sea él quien explote la estacién de servicio. Este contrato va unido a un acuerdo
de distribucion de carburante. Al término del contrato, el propietario del suelo
adquiere la propiedad de la construccién realizada en él.

Estos contratos poseen una caracteristica en comtun, su duracién oscila entre
los veinticinco y cuarenta afios, por lo que podria presentarse un problema de
competencia, ya que otros proveedores del mercado no pueden vender a estos
compradores viéndose, por tanto, fuera de este, al considerarse que el largo
plazo de permanencia que une a los contratantes podria suponer una barrera de
entrada al mercado, que impide que en el mismo operen otros distribuidores al
por mayor.

2. ACUERDOS VERTICALES

La calificacion y el encuadramiento de estos contratos de suministro de
combustible en alguna de estas categorias no es baladi, pues de ello dependera
el determinar si las cldusulas establecidas entre las partes, y que supongan un
acuerdo vertical, se puedan considerar como restrictivas de la competencia y,
por ello, resultar sancionable conforme al articulo 101.1 del TFUE".

Si bien, también es posible que aun cuando la conducta pudiera enmarcarse
como una prohibicién de las contempladas en el articulo 101.1 TFUE, la mis-
ma se encuentre amparada por una exencion prevista por el Reglamento (UE)

¢ Decision de la Comisién de 12 de abril de 2006 relativa a un procedimiento de conformidad con el
articulo 81 del Tratado CE (asunto nim. COMP/B-1/38.348-Repsol CPP), C (2006) 1548 y DOUE L 176, de
30 de junio de 2006.

7 Resulta de maximo interés el analisis que de estas cuestiones realiza ZURIMENDI ISLA, A., Las restriccio-
nes verticales a la libre competencia, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, acerca de lo que debe entenderse
por acuerdo vertical entre empresas dentro del dmbito de prohibicion recogido en el TFUE, y mds recientemen-
te, en «Acuerdos verticales y restricciones a la libre competencia», en ALONSO UREBA, A.; VELASCO SAN PEDRO,
L. A.; ALONSO LEDESMA, C.; ECHEVARRIA SAENZ, M., y VIERA GONZALEZ, A. J., Los contratos de distribucion,
La Ley, Madrid, 2010, pags. 747-780, en el que ademds aborda cémo se habrian regulado estas cuestiones de no
haber sido resultado fallido el Proyecto de Ley de contratos de distribucion.
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num. 330/20108, al considerarse que los pactos alcanzados por las partes, pese
a resultar contrarios ofrecen ciertas ventajas que compensan los efectos contra-
rios a la competencia, contribuyendo a mejorar la produccion o la distribucién o
ayudando a fomentar el progreso técnico o econémico (art. 101.3 TFUE).

La definicién de lo que debe entenderse por acuerdo vertical nos la propor-
ciona el Reglamento comunitario de exencién por categorias que, en el apartado
primero de su articulo 1.° considera que son aquellos acuerdos suscritos entre
empresas que operan en planos distintos de la cadena de produccion o distribu-
cion y que se refieren a las condiciones en las que las partes pueden adquirir,
vender o revender determinados bienes o servicios.

Esta definicion de lo que se debe considerar como acuerdo vertical se basa
principalmente en cuatro elementos, que han sido puestos de manifiesto por las
Directrices relativas a las restricciones verticales®.

El primero de ellos es que el Reglamento de exencion se aplica a los acuerdos
y précticas concertadas. Por tanto, quedan excluidos de su dmbito de aplicacion
los comportamientos unilaterales de las empresas. Este tipo de conductas podria,
no obstante, incluirse en el &mbito de aplicacién del articulo 102 TFUE que, como
es sabido, prohibe los abusos de posicion dominante. Para que exista un acuerdo,
nos indican las directrices, solo es necesario que las partes expresen su intencidén
conjunta de comportarse en el mercado de una determinada manera, resultando
irrelevante, por tanto, la forma que se utilice para expresar esa intencion. Inclu-
so, se admite la posibilidad de que no exista un acuerdo explicito que exprese la
concurrencia de las partes. En tal caso, le correspondera a la Comisién probar que
la politica unilateral de una parte cuenta con el consentimiento de la otra. Este
consentimiento puede establecerse de dos formas distintas, pues puede deducirse
de los poderes generales conferidos en un acuerdo general elaborado previamente,
o en su defecto, puede haber sido expresado de forma técita.

En segundo lugar, el acuerdo o la prictica concertada, tiene que realizarse
entre dos o mds empresas. Por tanto, en principio, quedan fuera del 4&mbito de
aplicacion del reglamento aquellos acuerdos verticales celebrados con consu-
midores finales. Sin perjuicio, como ya hemos adelantado, de que pudieran ser
susceptibles de calificarse también como una conducta anticompetitiva, segin
el articulo 101.2 TFUE. En este sentido, las normas de la UE parten de un con-
cepto amplio de empresa, entendiendo por tal la realizacién de una actividad
econdmica, en la que se ofrezcan bienes o servicios en un mercado determinado,
independientemente del estatuto juridico que aquella adopte. Como observa-
mos, pese a la atomizacion que existe en el sector de las estaciones de servicio
abanderadas y, en ocasiones, la actuacion en el mercado de forma individual,
no podemos poner en duda que los titulares de estos negocios se encuentran
encuadrados en el concepto de empresa.

8 Reglamento (UE) nim. 330/2010 de la Comisidn, de 20 de abril, relativo a la aplicacién del articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verti-
cales y practicas concertadas, DOUE L 102, de 23 de abril de 2010. En adelante, Reglamento de exencién por
categorias.

° Directrices 2010/C130/01 relativas a las restricciones verticales. DOUE C 130, de 19 de mayo de 2010.
El objetivo principal de estas Directrices es el establecimiento de unos principios que resulten de utilidad para
evaluar los acuerdos verticales conforme al articulo 101.1 TFUE y la aplicacion del Reglamento de exencién por
categorias y que, a su vez, resulte una herramienta ttil a las empresas para que puedan realizar ficilmente una au-
toevaluacion que les permita analizar si los acuerdos que formalizan son conformes al Derecho de la competencia.
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El tercer elemento del concepto del que parte el Reglamento de exencidn es
que el mismo se aplicard a aquellos acuerdos verticales que se celebren entre
empresas que operen en planos distintos de la cadena de distribucién o produc-
cion, fabricante, mayorista y minorista. Si bien, es posible que una empresa
pueda operar en mds de un plano de la cadena de produccion.

Por ultimo, los acuerdos o précticas concertadas se han de referir a las con-
diciones en las que las partes que participan en el acuerdo pueden «comprar,
vender o revender determinados bienes y servicios». Por tanto, abarca aquellos
acuerdos de compra y distribucién que se refieren a las condiciones de compra,
venta o reventa de los bienes o servicios. También se encuentran incluidos los
acuerdos relativos a todos los bienes y servicios finales e intermedios.

Para que estos acuerdos verticales puedan beneficiarse de la excepcidn pre-
vista en el articulo 101.3 TFUE resulta necesario que se lleve a cabo una eva-
luacién exhaustiva de las consecuencias que su adopcion puede provocar y que
la misma se realice en el contexto real y segin los hechos que se producen en
un momento determinado '°.

Estas excepciones se aplicardn siempre y cuando se cumplan las siguientes
condiciones y serd retirada en el caso de que alguna de ellas no se produzca. Asi,
resulta necesario que la adopcion de los acuerdos verticales lleve aparejada cier-
tos beneficios econdmicos objetivos. Ademds, las restricciones que se contem-
plen en estos acuerdos deben ser las indispensables para conseguir el objetivo
perseguido de eficiencia econdmica y debe reservarse a los consumidores una
participacién equitativa en la eficiencia obtenida. Por tltimo, se requiere que
el acuerdo no permita a las partes la posibilidad de eliminar la competencia de
forma sustancial respecto a los productos de que se trate.

La decisién de que el acuerdo puede ser excepcionado conforme al articu-
lo 101.3 TFUE debe adoptarse teniendo en cuenta aquellas inversiones irrecu-
perables inicialmente realizadas por las partes y las restricciones necesarias para
efectuar y recuperar una inversion que aumenta la eficiencia''.

Como podemos observar, estos parametros de evaluacion de las conductas
no pueden emplearse mecdnicamente. Su aplicacion requiere de un ejercicio de
modulacién con el objeto de acercarlos a las circunstancias especificas de cada
acuerdo vertical, pues habrd que enjuiciarlos en funcion de los hechos que en
ellos se contengan y las circunstancias que los rodean.

El concepto de acuerdo vertical, las exenciones de las que se pueden bene-
ficiar estas précticas, asi como los criterios de interpretacion de los mismos, no
se limita al &mbito estricto que abarca la Unién Europea, sino que han sido ex-
tendidos al territorio del Espacio Econémico Europeo, con objeto de mantener
las mismas condiciones de competencia y garantizar la aplicacién uniforme en
todo el Espacio Econémico'>.

10" Sobre estas excepciones, vid. ToBIO Rivas, A. M., «Excepciones a las conductas prohibidas», en BELLO
MARTIN-CRESPO, M. P., y HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., Derecho de la libre competencia comunitario y espaiiol,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pags. 141-212.

"' Vid. apartados 122-127 de las Directrices Interpretativas.

12 Para el cumplimiento de este objetivo, el Organo de Vigilancia de la AELC adopt6 una Comunicacion
sobre Directrices relativas a las restricciones verticales, Documento 2012/C 362/01, DOUE C 362, de 22 de
noviembre de 2012. En ella se propone que los principios y normas adoptados en las Directrices comunitarias
se extiendan a todo el territorio que conforma el Espacio Econémico.
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3. LOS CONTRATOS DE AGENCIA

Llegados a este punto debemos necesariamente plantearnos la verdadera na-
turaleza juridica de los contratos de suministro de carburante en exclusiva. Pese
a que la mayoria de ellos se podrian calificar como contratos de adhesion en los
que el titular de la estacién de servicio no negocia en igualdad de condiciones
con la operadora. Si no, al contrario, ya que es la empresa petrolifera, la que al
ampliar su red de distribucion utiliza un contrato tipo sustancialmente igual para
todos los distribuidores .

No obstante, debemos tratar de dilucidar si estos modelos de contratos de
suministro de combustible celebrados entre la operadora y el distribuidor se
pueden incluir en la categoria de los contratos de distribucion o si, por el con-
trario, nos encontramos ante unos contratos de agencia, tal y como mantienen
algunos operadores a la hora de definirlos.

En el supuesto de que la relacion contractual que une a la petrolera con la esta-
cion de servicio se calificara como de agencia, estos acuerdos verticales a los que
puedan llegar las partes no serfan susceptibles de ser sancionados, pues no se en-
cuentran prohibidos por el articulo 101.1 TFUE, al no considerarse contrarios a la
competencia. En estos casos no nos encontramos ante un acuerdo propiamente di-
cho entre empresas, porque la operadora y la estacion de servicio forman una unidad
econdmica, por lo que resultaria innecesario enjuiciar «la bondad del acto»'*.

En las Directrices relativas a las restricciones verticales se excluyen los
acuerdos de agencia del dmbito de aplicacion del articulo 101.1 TFUE'". Si
bien, en ellas se dispone que el factor determinante para la definicién y la dis-
tincién de un acuerdo de agencia de otros contratos, a efectos de la aplicacién
del articulo 101.1 TFUE, pasa por examinar el riesgo que asume el agente en
relacion con las actividades que le hubiera encargado el principal *°.

Asi, si el agente no asume riesgo, o el riesgo es minimo —insignificante—,
los acuerdos verticales no deberan calificarse como contrarios a la competencia.
La actuacidn de este empresario en el mercado no es independiente, sino que se
trata de un colaborador mas, integrado en la empresa operadora.

13 En este sentido, vid. BERENGUER FUSTER, L., y Costas COMESANA, J., «Derecho de la competencia y
contratos de distribucion», en ALONSO UREBA, A.; VELASCO SAN PEDRO, L. A.; ALONSO LEDESMA, C.; ECHEVA-
RRIA SAENZ, M., y VIERA GONZALEZ, A.J., Los contratos de distribucion, La Ley, Madrid, 2010, pags. 653-687.
También, LOPEZ RODRIGUEZ, A. M., «Los pactos de exclusiva en los contratos de abanderamiento y suministro
a estaciones de servicio y el Derecho europeo de la competencia. Auto del Tribunal de Justicia, Sala Décima,
de 4 de diciembre de 2014», La Ley Union Europea 24 (2015), version electronica (La Ley 2523/2015). Para
MARTI MIRAVALLS, J., «Contrato de abanderamiento y nulidad por infraccién del Derecho de la competencia»,
RDM 279 (2011), version electrénica (BIB 2011/1485), los contratos de abanderamiento poseen una naturaleza
juridica unitaria, como contrato sui generis, pero con unos elementos comunes a todos ellos: el suministro de
carburante y la implantacién de la imagen de marca de la compaiifa. Asi, el que existan contratos con diferencias
significativas no es Obice para mantener esa naturaleza unitaria, ya que comparten la misma causa. Por ello,
configura al contrato de abanderamiento como contrato de red.

4 Vid. el andlisis que sobre estas cuestiones realiza YANES YANES, P., «Aplicacion privada antitrust, res-
tricciones verticales y contratos de aprovisionamiento de combustible: ;Pronunciamientos de fin de ciclo?», Red
9 (2011), version electrénica (La Ley 14328/2011).

15 Vid. seccién 11, apartados 12 a 22 de las Directrices relativas a las restricciones verticales, referidos a
los acuerdos de agencia.

16 En este sentido resulta de interés el trabajo de VICIANO PASTOR, J., y MARTI MIRAVALLS, J., «Derecho
antitrust y contrato de agencia: los riesgos significativos e insignificantes del agente en las redes de distribucion
de carburante segtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDM 280 (2011), pags. 237-255.
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Sin embargo, si el agente asume el riesgo directamente relacionado con los
contratos suscritos, o bien efectda inversiones que resultan necesarias para la acti-
vidad a realizar o, incluso, si incurre en riesgos relacionados con otras actividades
exigidas en el mismo mercado, como puede ser el contribuir a los costes relacio-
nados con el suministro, entre otras, los acuerdos no seran calificados como de
agencia y, en consecuencia, no se encontraran amparados por el Reglamento de
exenciones por categoria y podran ser enjuiciados como contrarios a las normas
sobre competencia y ser sancionados conforme prevé el articulo 101.1 TFUE. En
este caso, nos encontramos ante un operador econémico independiente.

No obstante, un acuerdo de agencia puede considerarse contrario a la com-
petencia y, por ende, sometido al contenido del articulo 101.1 TFUE, si el mis-
mo facilita la colusion. Incluso, cuando en este tipo de acuerdos el principal sea
el que asuma todos los riesgos financieros y comerciales.

La determinacidn del riesgo debe evaluarse en cada caso concreto y para su
andlisis se deben tener en cuenta los pardmetros econdémicos de la situacion y no
solo la forma juridica del acuerdo'”. Las propias Directrices aconsejan que para
realizar esta estimacion se comience con la evaluacién de los riesgos especificos
del contrato. Asf, si el agente ha incurrido en estos, ello bastard para considerar
que no es un agente sino un distribuidor independiente. No obstante, y pese a
que el agente no hubiera incurrido en este tipo de riesgos habra de analizarse si
existen algunos otros relacionados con inversiones especificamente destinadas
al mercado. Si estos tampoco se producen, se debera tener en cuenta los riesgos
relacionados con otras actividades exigidas en el mismo mercado de producto.

El elevado nimero de reclamaciones ante los tribunales en el sector de la
distribucién de carburantes, en las que se suele invocar la infraccién del Dere-
cho de la competencia, alegando entre otros los motivos de fijacién de precios
y la duracién de la exclusiva en un contrato de abanderamiento, con las que se
pretende que se declare la nulidad de los contratos, tienen un dato en comtn. En
ellos, la empresa petrolifera suele alegar, en sus contestaciones a las demandas,
que la relaciéon que le une con el distribuidor es un contrato de agencia y que
este motivo induce a que su posible conducta no sea reprochable por el Derecho
de la competencia.

Este hecho provoca que los tribunales, a la hora de enjuiciar los hechos, ten-
gan que analizar desde la perspectiva antitrust, si se encuentran ante un contrato
de agencia, tal y como es definido por el Reglamento de exencién o, si, por el
contrario, se enfrentan ante otro tipo de relacién comercial.

En la mayoria de las ocasiones, el Tribunal Supremo ha calificado estas
relaciones de agencia no genuina'®, caracterizadas por el hecho de que el ope-

'7 Vid. apartado 17 de las Directrices Interpretativas.

'8 En las actuales Directrices ha desaparecido la distincion que en sus predecesoras se realizaba sobre
el contrato de agencia. Asi, se consideraba al contrato de agencia como genuino si el agente no asumia riesgo
alguno o este era insignificante. Mientras que el contrato de agencia se calificaba como no genuino, si el agen-
te asumia el riesgo. En este tltimo caso, los acuerdos también se encontraban prohibidos por el articulo 81
del Tratado UE. Vid. Comunicacion de la Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales, 2000,
DOCE C 291, de 13 de octubre de 2000. Si bien, coincidimos plenamente con YANES YANES, P., «Aplicacion
privada...», op. cit., cuando considera que la terminologia utilizada en las Directrices es accesoria, pues si bien
han desaparecido las referencias a la catalogacion del contrato de agencia, en ellas se mantiene que el factor
determinante para definir si un acuerdo puede considerarse como de agencia, sigue siendo el riesgo que asume
el agente en las actividades encargadas por el principal.
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rador que explota la estacion de servicio asume los riesgos de la actividad. Por
ello, los acuerdos adoptados entre el distribuidor y el comprador se encuentran
sometidos a la prohibicion contenida en el articulo 101.1 TFUE.

En cualquier caso, como hemos examinado, se requiere que por parte de los
tribunales se realice un andlisis exhaustivo de lo que debe considerarse como
riesgos significativos, o insignificantes. Coincidimos con quienes afirman que,
en algunas ocasiones, esta actividad se ha llevado a cabo de forma automatiza-
da, o no lo suficientemente razonada, extrapolando lo acaecido en otros casos
similares'.

II. GRUPO DE CASOS: ENTRE LAS CONDUCTAS ANTITRUST
SANCIONADAS EN EL ARTICULO 101.1 TFUE,
LOS REGLAMENTOS DE EXENCION
Y LOS ACUERDOS DE MINIMIS

1. ALGUNAS DE LAS CONDUCTAS ANTITRUST MAS FRECUENTES
EN LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION DE COMBUSTIBLE

En el &mbito del Derecho de la competencia y, especialmente, en el sector al
por menor de la comercializacion de carburante, es un cldsico analizar la validez
de determinadas cldusulas contenidas en los contratos de abanderamiento, espe-
cialmente aquellas que hacen referencia al precio al que se debe comercializar
el producto, la duracién del contrato de exclusiva y la validez de la duracién
de los contratos de servidumbre o de superficie, o de cualesquiera otros que se
encuentren coligados.

Todas las cldusulas que puedan ser consideradas como restrictivas de la
competencia se deben analizar desde el prisma de la prohibicién contenida en
el articulo 101.1 del TFUE, y de la posible inclusion de los citados acuerdos en
el ambito objetivo de aplicacion de los reglamentos comunitarios de exencidn.
Sin embargo, necesariamente tendremos que analizar la repercusion que estos
acuerdos y conductas puedan tener en el mercado, con la intencion de determi-
nar si los mismos pueden ser considerados como de menor importancia y, por
ello, subsumibles en los dictados de la Comunicacion de minimis.

Como ya indicamos en el epigrafe introductorio de este trabajo, determi-
nados acuerdos horizontales que celebran las empresas petroliferas tienen una
repercusion directa sobre las estaciones de servicio suministradoras de combus-
tible. Nos referimos, concretamente, a la formalizacién de un acuerdo de pre-
cios entre los operadores, que se traducird indudablemente en una imposicién
de dicho precio a las estaciones de servicios que suministran el combustible que
reciben de aquellos, aun cuando esa imposicion se pacte a través de una clausula
de precio recomendado.

19 En este sentido, VICIANO PASTOR, J., y MARTI MIRAVALLS, J., «Derecho antitrust y contrato de agen-
cia..», op. cit., pag. 238, que consideran que en ocasiones se realiza una check-list de las obligaciones impuestas
al agente titular de la estacién de servicio en el contrato de abanderamiento, sin justificar por qué las mismas en
el caso concreto constituyen un riesgo significativo. En su trabajo analizan la STS, Sala Primera, 231/2010, de 5
de mayo, Rec 117/2006 (La Ley 86141/2010) y STS Sala Primera, 516/2010, de 3 de septiembre, Rec 766/2006
(La Ley 157537/2010), en las que se realiza una evaluacion de los riesgos y se concluye que esos acuerdos en-
juiciados responden a lo que se debe considerar como un contrato de agencia genuino y, por ende, no sometidos
al articulo 101.1 TFUE.
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En sede de acuerdos verticales, lo que resulta digno de reproche por el Dere-
cho de la competencia es el formalizar un acuerdo por el que la operadora fije un
precio de venta al piblico para el vendedor, o fije un minimo por el que debajo
de él no pueda comercializar el combustible. Como analizaremos mds adelante,
estas practicas se encuentran en la lista de cldusulas absolutamente prohibidas
por los Reglamentos de exencidn, aunque han ido modulandose a lo largo del
tiempo.

Sin embargo, resulta dificil distinguir los casos en los que la petrolera re-
comienda un precio de venta de aquellos otros en los que lo impone de forma
directa o indirecta®.

Como ya indicara el TIUE en la sentencia dictada en el caso Pedro IV?!,
corresponde al 6rgano jurisdiccional que enjuicie el asunto la apreciacién de
las modalidades de fijacion del precio de venta al publico. Para ello, tendrd que
verificar que el conjunto de obligaciones impuestas en los acuerdos, conside-
radas en su contexto econdmico y juridico y, ademés, que el precio de venta al
publico recomendado por el suministrador no constituye un precio de venta fijo
0 minimo.

Como ya hemos indicado, entre los acuerdos que pueden considerarse como
contrarios a la competencia se encuentra el relativo a la duracién de los con-
tratos en exclusiva, pues con ellos se puede producir la exclusién de otros ope-
radores, al impedirles la entrada en el mercado, por actuar estas cldusulas de
exclusiva como una barrera de entrada al mercado. Para determinar la licitud
de los acuerdos en este extremo, resultard necesario atender a la situacién que
resulte habitual en el mercado y a lo contenido en los reglamentos de exencién
y en la Comunicacién de minimis, asi como a lo dictado por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Otro de los problemas que se plantea es si la nulidad de los contratos de su-
ministro de carburante en exclusiva conlleva también la de los contratos coliga-
dos, nos referimos en especial a aquellos sobre derechos reales de servidumbre
y de superficie®?.

Precisamente, la duracion de estos contratos ha provocado que, en un gran
nimero de los litigios planteados se invoque la nulidad de los mismos, basada
en esta circunstancia para poder solicitar la finalizacion de la relacidon que une a
las estaciones de servicio con las operadoras®.

Sin embargo, y pese a la posible aplicacion de los reglamentos de exencidn,
que veremos mds adelante, en algunos supuestos, la duracién del contrato de su-

2 Sobre estas cuestiones resultan muy clarificadores los trabajos de RODRIGUEZ RODRIGO, J., «Los precios
mdximos recomendados en los contratos de suministro de combustible», ADI 33 (2012-2013), pags. 257-282
y de QUINTANS EIrAs, M. R., «Naturaleza juridica de los contratos de distribucién de carburantes y Derecho
de la competencia: una ecuacion que es necesario resolver», ADI 21 (2010-2011), pags. 636-638, y ULLOA
RuBIO, I., «Aplicacion privada del Derecho de la Competencia de la Unién Europea: breve comentario a la
Sentencia nim. 863/2009 de 15 de enero, de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de Espaiia sobre fijacion de
precios en contratos de distribucion de productos petroliferos», GJ 2254-9501 (2013), version electrénica (La
Ley 17249/2008).

21 STJCE, Sala Tercera, de 2 de abril de 2009, asunto C-260/07, caso Pedro IV, ECLI:EU:C:2009:215.

22 Sobre la nulidad de estos contratos, vid. GONZALEZ GARCIA, S., «La nulidad de los negocios coligados
en el dmbito de las estaciones de servicio», La Ley Mercantil 17 (2015), version electrénica (La Ley 5345/2015).

2 Sobre los efectos que la nulidad plantea y su extension a otras relaciones contractuales, vid. HERRERO
SUAREZ, C., «La nulidad de las conductas anticompetitivas», RCDI 763 (2017), pags. 2263-2308.
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perficie, de veinticinco afios, no ha sido un impedimento para declarar que los
acuerdos adoptados no son susceptibles de calificarse como prohibidos por el De-
recho de la competencia. Nos referimos, entre otras, a los casos enjuiciados por la
Sala primera del Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de diciembre de 2015* y
en la Sentencia 214/2012, de 16 de abril®, en las que se mantiene la validez de las
relaciones contractuales, al no demostrarse que la petrolera impuso los precios de
reventa a la estacion de servicio y, ademds, al considerar que el acuerdo adoptado
entre las empresas no afectaba de forma significativa al mercado.

2. LA APLICACION DE LOS REGLAMENTOS DE EXENCION

Hemos visto en epigrafes anteriores que el Reglamento de exencién 330/2010
y las Directrices interpretativas que le acompafian consideran que determinados
tipos de acuerdos pueden mejorar la eficiencia econdémica. Sin embargo, la pro-
babilidad de que estas practicas compense los efectos contrarios a la competen-
cia depende del peso que las partes intervinientes tengan en el mercado y, por
tanto, de la medida en que las mismas se encuentren expuestas a la competencia
con otros proveedores de los mismos bienes. Por ello, la cuota de mercado de
las empresas que intervienen en el acuerdo se convierte en un dato decisivo
para determinar si el Reglamento de exencion es aplicable a una determinada
conducta.

El limite de la cuota del mercado de referencia®® de cada una de las empre-
sas que realizan el acuerdo se establece en el 30 por 100%, por lo que, si los
acuerdos no contienen restricciones de la competencia especialmente graves,
se considera que conducen a una mejora en la produccién o distribucién. Por
encima de estos limites el acuerdo no podrd ser excepcionado y, por tanto, se
verd afectado por lo dispuesto en el articulo 101.1 TFUE.

El Reglamento considera como restricciones especialmente graves, y, por
tanto, que no deben ser objeto de exencidn, con independencia de las cuotas
de mercado de las empresas intervinientes, aquellos acuerdos que tengan por
objeto la restriccién de la facultad del comprador de determinar el precio de
venta. No obstante, permite la posibilidad de que el proveedor pueda imponer
precios de ventas maximos o realizar recomendaciones acerca del precio al que
se debe comercializar el producto, siempre que ello no resulte equivalente a
imponer un precio de venta fijo o minimo como resultado de presiones o incen-
tivos [art. 4.a) Reglamento].

La norma hace referencia a la fijacion del precio de reventa de forma directa
o indirecta por parte de, en nuestro caso, la empresa petrolifera. El hecho casti-

2 STS, Sala Primera, 699/2015, de 17 de diciembre, Rec 108/2012 (La Ley 192081/2015). Un comentario
a esta Sentencia lo podemos consultar en BENAVIDES VELASCO, P., «Sentencia de 17 de diciembre de 2015. Con-
trato de abanderamiento y Derecho de la competencia», CCJCiv. 101 (2016), pags. 539-563.

» STS, Sala Primera, 214/2012, de 16 de abril, Rec 436/2009 (La Ley 39632/2012). Comentada en BENA-
VIDES VELASCO, P., «Sentencia de 16 de abril de 2012. Précticas restrictivas de la competencia. Exencién por
categorias y acuerdos de minimis», CCJCiv. 90 (2012), pags. 327-348.

2 Sobre la forma de determinar la definicion de mercado de referencia, vid. la Comunicacién de la Comi-
sion relativa a la definicion del mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria de competencia,
Documento 97/C 372/03, DOCE C 372, de 9 de diciembre de 1997.

7 Vid. el articulo 3.° Reglamento 330/2010 y los apartados 87-95 de las Directrices interpretativas, en los
que se contienen instrucciones para realizar el cdlculo de la cuota de mercado de una empresa.
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gado es la fijacion de un precio de reventa fijo o minimo al que debe ajustarse
necesariamente la estacion de servicio. A esta situacion se puede llegar, entre
otros métodos, mediante la fijacién del margen de distribucidn; fijando el nivel
méximo de descuento que el distribuidor puede conceder partiendo de un deter-
minado nivel de precios establecido; subordinando la concesién de descuentos
a la observancia de un determinado nivel de precios, o bien vinculando el precio
de reventa establecido a los precios de los competidores. Ademds, de cualquier
otro modo por el que se pueda presionar al comprador del carburante, como
pueden ser las amenazas, imposicion de sanciones, etcétera®.

En esta materia la norma vigente no introduce cambio alguno respecto a
su predecesora, pues esta misma prevision ya se recogia en el Reglamento de
exencion por categorias de 1999%.

Sin embargo, las Directrices si ponen de manifiesto un cierto cambio en
este enfoque, pues, aunque mantienen, como no podia ser de otro modo, que los
acuerdos de fijacion de precios entran de lleno en el dmbito de aplicacién del
articulo 101.1 TFUE, al analizar la posible aplicacién del articulo 101.3 TFUE
a estos supuestos, deja abierta una puerta a su interpretacion. Asi, reconoce que,
aunque es poco probable que este tipo de acuerdos puedan cumplir las condi-
ciones exigidas para poderse excepcionar y considerarlos conformes a la com-
petencia, pues ab initio se presumen contrarios a esta. Permite que las empresas
puedan demostrar, en un caso individual, que existen y se producen esos efectos
favorables a la competencia para que les resulte de aplicacién el articulo 101.3
TFUE. En tal caso, la Comision se ve abocada a evaluar efectivamente el pro-
bable impacto negativo en la competencia antes de realizar la evaluacion final
sobre si se cumplen las condiciones del articulo 101.3 TFUE, examinando efec-
tivamente los probables efectos negativos en la competencia y en los consumi-
dores antes de decidir si se cumplen las condiciones contempladas en el TFUE
para poder ser objeto de la exencion™®.

En cualquier caso, consideramos que esta posibilidad es muy remota en el
mercado de combustible dado que lleva funcionando cierto tiempo, no ha expe-
rimentado cambios importantes, no se han producido incorporaciones de otras
marcas que resulten trascendentales y la demanda se mantiene relativamente
estable?!.

El Reglamento 2790/1999 vino a dulcificar la rigurosidad que en materia de
fijacion de precios habia previsto el Reglamento (CEE) nim. 1984/83% y que

2 En este sentido resulta muy clarificador el Fundamento Juridico cuarto de la STS, Sala Tercera, Secc. 3 ?,
de 2 de junio de 2015, Rec 297/2013 (La Ley 75548/2015), en la que se realiza un repaso por diferentes actitu-
des que pueden conllevar el establecimiento de una fijacién de precios entre empresas.

» Reglamento (CE) nim. 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacién del apar-
tado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas,
DOCE L 336, de 29 de diciembre de 1999.

% Vid. apartados 47 y 223 de las Directrices Interpretativas.

! En el Informe mensual de supervision de la distribucion de carburantes en estaciones de servicio de
enero de 2018, realizado por la CNMC, Expediente IS/DE/010/18, de 8 de marzo, se pone de manifiesto un
aumento progresivo de la demanda de carburantes y también un aumento del precio de venta al ptblico. En este
informe la Comision reitera que las estaciones de servicio integradas en la red de distribucion de BP, CEPSA y
REPSOL, ademds de ser las que cuentan con los precios promedios mds altos, los mismos son muy similares.

2 Reglamento (CEE) nim. 1984/83 de la Comision, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva, DOCE
L 173, de 30 de junio de 1983.
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hubo de ser matizada en su aplicacion por la jurisprudencia europea y nacional.
En este Reglamento no se contemplaba como exencion la posibilidad de reco-
mendar o imponer un precio maximo de venta del carburante.

Esta rigida aplicacion de la norma provenia de la interpretacion literal que
se realizaba de los articulos dedicados a la aplicacion de las exenciones a los
acuerdos de estaciones de servicio (arts. 10-13 Reglamento 1984/83). En efec-
to, en estas disposiciones se preveia que la tnica exencién seria la relativa al
abastecimiento del producto en exclusiva y, por tanto, no cabia ninguna otra
dispensa?®.

Sin embargo, esta interpretacion se vio matizada a partir de las STICE de
11 de septiembre de 2008 y de 2 de abril de 2009*. En ellas se introduce un
cambio de razonamiento sobre la aplicacion del Reglamento 1984/83, al permi-
tir la aplicacion de la exencidn a las cldusulas de precios de venta méximos o de
recomendacién de los mismos, siempre que no equivalgan a un precio de venta
fijo o minimo?*.

En lo que se refiere a la vigencia de los contratos que unen a la operadora
con las estaciones de servicio ya hemos puesto de manifiesto como la mayoria
de ellos eran de muy larga duracion, lo que podia provocar ciertas distorsiones
en el mercado que inciden negativamente en la competencia. Sin embargo, este
hecho no siempre ha sido un obstaculo para considerar dichos acuerdos como
excluidos de los Reglamentos de exencion.

En este sentido tenemos necesariamente que hacer referencia a los Regla-
mentos de exencidn que precedieron al que se encuentra en vigor, pues contem-
plaban otros escenarios temporales y diferentes requisitos para que las conduc-
tas pudieran ser excepcionadas.

Asfi, el Reglamento 1984/83, en vigor en el momento en el que fueron for-
malizados la mayoria de los contratos que ahora estén siendo objeto de resolu-
cién judicial, preveia que no resultaria de aplicacion la excepcion a los acuer-
dos de estacion de servicio de duracion indeterminada o superior a diez afios
[art. 12.1.c)]. Sin embargo, esta previsidon no resultaba de aplicacién cuando el
acuerdo se referfa a una estacién de servicio que el proveedor hubiera arren-
dado, o usufructuado, al revendedor. En tales casos, se le podrian imponer al
revendedor las obligaciones de compra exclusiva y las prohibiciones de com-

3 Asi lo interpret6 el TICE en su Sentencia, Sala Tercera, de 14 de diciembre de 2006, asunto C-217/05,
ECLI:EU:C:2006:784, en especial vid. Fundamentos Juridicos 63, 64 y 66 y Declaracion 2.

3 STICE, Sala Tercera, de 11 de septiembre de 2008, asunto C-279/06, ECLI:EU:C:2008/485.

3 STICE, Sala Tercera, de 11 de septiembre de 2009, asunto C-260/07, ya citada.

% Sobre la posicién mantenida por el TJUE resulta muy clarificador el trabajo de SOBREPERA MILLET, 1.,
«La interpretacion del TJCE con relacién a la fijacion de precios y a la duracién médxima de los acuerdos de
compra en exclusiva en la distribucion de carburantes y combustibles», Diario La Ley 7331 (2010), versién
electrénica (La Ley 192/2010), en el que realiza un andlisis de las Sentencias de 14 de diciembre de 2006 y
de 11 de septiembre de 2008, acerca del ambito de prohibicion del articulo 81 TCE y la fijacion del precio de
venta al publico, asi como de la STS, Sala Tercera, de 4 de mayo de 2007, Rec 1890/2002 (La Ley 20464/2007),
en la que nuestro Tribunal a la vista de los riesgos especialmente significativos asumidos por el titular de la
estacion de servicios y la imposicion de la obligacion de respetar el precio final de venta al publico fijado por
el suministrador concluye que estos acuerdos no pueden beneficiarse de la exencién establecida el Reglamento
1984/1983. También dedica su atencién a esta cuestion DiEz ESTELLA, F., «A vueltas con la fijacién de precios
en la distribucion de carburantes (Comentario al auto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 3 de
septiembre de 2009, asunto C-506/07)», Diario La Ley 7306 (2009) version electronica (La Ley 20897/2009) y
RODRIGUEZ RODRIGO, J., «Los precios mdximos recomendados...», op. cit., pags. 273-276.
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petencia contempladas en el Reglamento, durante todo el tiempo que se hubiera
pactado la explotacion efectiva de la estacion de servicio.

Como se indic6 por el Tribunal de Justicia en el asunto Pedro IV??, dando
respuesta a la cuestion prejudicial planteada por la Seccion 15.* de la Audiencia
Provincial de Barcelona, el acuerdo pactado, dadas las compensaciones que se
producen entre las obligaciones convenidas en los contratos de constitucion del
derecho de superficie, de arrendamiento y de abastecimiento de carburante, li-
bera a la empresa dedicada a la explotacidn de la estacion de servicio de realizar
cualquier inversion y le permite comenzar a explotarla sin tener que abonar
ninguna cantidad a la petrolera, salvo el precio correspondiente al carburante
suministrado. Precisamente, el plazo de duracion de la exclusiva es lo que per-
mite a la petrolera resarcirse de la inversion realizada.

En el asunto resuelto por la Sentencia 699/2015%, en el que existia un con-
trato de derecho de superficie de veinticinco afios de duracion y en el que se ale-
g6 como motivo para declarar la nulidad del contrato de suministro en exclusiva
que esta permanencia vulneraba el limite temporal fijado reglamentariamente,
el Tribunal Supremo resuelve manteniendo la validez de los contratos. Asi, con-
sidera que la importancia de las inversiones realizadas por la empresa petrolife-
ra en beneficio de la estacion de servicio, a la que incluso asisti6 para la compra
del terreno. El verdadero fraude, afirma el Tribunal, seria que la empresa que
explota la estacién de servicio se quedara con el terreno y con la gasolinera, se
desvinculara de la exclusiva y, ademas, fuese indemnizada®. En este 4mbito, no
es facil que los tribunales accedan a condenar a la petrolera por los dafos y per-
juicios que hubiera causado a la estacion de servicio con su conducta antitrust®.

Al Reglamento de 1984 le sucedio el Reglamento 2790/1999. En €l se pre-
vefa que la exencion contemplada resultaria de aplicacion cuando los acuerdos
incluyeran una cldusula de no competencia por un tiempo maximo que ascen-
dia a cinco anos (art. 5.° Reglamento de exencion). Este limite podria obviarse
cuando los servicios fueran vendidos por el comprador desde locales y terrenos
que fueran propiedad del proveedor, o estuvieran arrendados por este a un ter-
cero no vinculado con el comprador.

Como podemos observar, pese a los diferentes limites temporales fijados
en los distintos Reglamentos, el legislador comunitario siempre ha considerado
que el establecimiento de una cldusula de competencia de caracter indefinido no
podia recibir las ventajas previstas en la norma.

37 STICE, Sala Tercera, de 2 de abril de 2009, asunto C-260/07, ya citada.

3 STS Sala Primera, 699/2015, de 17 de diciembre, ya citada.

¥ En este mismo sentido la STS Sala Primera, 452/2012, de 28 de septiembre, ya citada. Sin embargo,
en ambas Sentencias la causa principal para denegar la peticién de nulidad del contrato no es su duracion,
sino el hecho de que las operadoras no alcanzaban las cuotas de mercado de referencia y fueron considerados
como acuerdos de menor importancia. Sobre los costes y la importancia de la indemnizacion, vid. MARTI MI-
RAVALLS, J., «Desistimiento unilateral e indemnizacién por dafios en los contratos de distribucion: estudio de
la naturaleza juridica de la indemnizacion por inversiones no amortizadas», RDM 285 (2012), pags. 95 y sigs.

40 Sobre la dificultad del ejercicio de la accién de dafios y perjuicios, vid. ZURIMENDI, A., «La reclamacion
de los dafios y perjuicios derivados de ilicitos anticoncurrenciales», RDM 306 (2017), pags. 487-554,y «La
indemnizacién de los dafios y perjuicios», en ROBLES MARTIN-LABORDA, La lucha contra las restricciones de
la competencia, Comares, Granada, 2017, pags. 269-305. MARCO ARCALA, L. A., «Indemnizacién de dafios y
perjuicios derivados de ilicitos contra la libre competencia por infraccién de reglas sobre acuerdos verticales»,
en CARBAJO GASCON, F., Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contrac-
tual europeo: repercusiones en el Derecho espaiiol y en la prdctica contractual, Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2015, pags. 585-610.
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Junto a la cldusula temporal de no competencia, para que los acuerdos pu-
dieran ser excepcionados y, por tanto, no sancionados, la norma exige que se
tenga en cuenta el efecto que esos acuerdos pueden tener en funcién de las cuo-
tas de mercado de las empresas que intervienen en los mismos. Asi, el Regla-
mento de 1999, extiende su dmbito de aplicacién a aquellos acuerdos verticales
suscritos por empresas cuyas cuotas de mercado no excedan del 30 por 100.

Entre las limitaciones para que resulte de aplicacion el Reglamento de exen-
cion se encuentra el hecho de que en los acuerdos no exista una fijacion del
precio de venta de los productos.

La vigencia del Reglamento 2790/1999 expiré el 31 de marzo de 2010. Si
bien, la Comisidén ha tenido en cuenta los resultados globalmente positivos de su
aplicacion y, a la vista de la experiencia adquirida, procedi6 a adoptar un nue-
vo Reglamento de exencidn por categorias, al que ya hemos dedicado nuestra
atencion.

La entrada en vigor del actual Reglamento se fij6 el dia 1 de junio de 2010,
previéndose su aplicacion hasta el 31 de mayo de 2022. En él se recogen unas
normas transitorias que resultan de nuestro interés. Asi, se dispone que durante
el periodo comprendido entre el 1 de junio de 2010 y el 31 de mayo de 2011,
los acuerdos ya vigentes a 31 de mayo de 2010 que no cumplan los requisitos
exigidos en el Reglamento, pero si cumplieran las condiciones establecidas en
el Reglamento 2790/1999, se regiran por este ultimo.

Sin embargo, no ha sido pacifica la interpretacién de estas normas de transi-
cién que se han ido superponiendo en la vigencia de cada uno de los Reglamen-
tos a los que nos hemos referido y han generado algunas interrogantes acerca de
cudl es el alcance temporal de cada uno de ellos. Por ello, estos problemas han
sido objeto de atencion por parte de nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia
de 12 de enero de 20154,

En efecto, hasta esta resolucion se venia interpretando que en aquellos ca-
sos en los que un acuerdo cumplia los requisitos del Reglamento de 1983, pero
no los establecidos por el Reglamento de 1999, se debia considerar que este
hecho no afectaba a la totalidad de los contratos y, que por ello, el acuerdo de
la clausula de suministro de exclusiva debia ser sustituida por una prevision de
duracién de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Reglamento de 1999,
por lo que la misma se encontraria vigente hasta el 31 de diciembre de 2006.

Sin embargo, la anterior interpretacion se vio afectada por la realizada por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Auto dictado el 27 de marzo
de 2014, en la que rectifica su postura y considera que los pactos de exclusi-
vidad formalizados conforme al Reglamento de 1983 se encontrarian en vigor
hasta el 31 de diciembre de 2001. Para ello, vuelve a razonar acerca de que, si
un acuerdo no cumple todos los requisitos de un Reglamento de exencion, solo
incurre en la prohibicion del articulo 101.1 TFUE si afecta o restringe de forma
apreciable la competencia. De ser asi, y de no encontrarse amparado por un
Reglamento de exencion, el acuerdo es nulo de pleno derecho®.

4 STS, Sala Primera, de 12 de enero de 2015, Rec 1279/2011 (La Ley 4603/2015).

42 Auto TJUE, Sala décima, de 27 de marzo de 2014, asunto C 2013/142, ECLLI:EU:C:2014:204.

4 Esta interpretacion es reiterada en la STS, Sala Primera, 162/2015, de 31 de marzo, Rec 1303/2013 (La
Ley 42228/2015) y STS, Sala Primera, 135/2018, de 8 de marzo, Rec 923/2014 (La Ley 10357/2018).
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Entre los pronunciamientos mas recientes, debemos hacer referencia a las
Sentencias del Tribunal Supremo 67/2018, de 7 de febrero y 135/2018, de 8 de
marzo*. En los asuntos que resuelven se plantea, entre otros, si resulta posible,
y es conforme al Reglamento 1/2003, que los tribunales se pronuncien acerca de
la nulidad de los contratos, sobre la base de la duracién del plazo de exclusiva
pactado en el contrato de abastecimiento, si existe una decisién de compromiso
previa®.

La solucién a esta cuestidon es contundente, pues se llega a la conclusion
de que estas decisiones de compromiso, adoptadas entre la Comision y las em-
presas, no impiden que los tribunales nacionales examinen la conformidad de
los acuerdos con las normas comunitarias en materia de competencia y puedan
declarar la nulidad de los acuerdos, como asi ocurrid en las resoluciones citadas.

Junto a esta cuestion, en ambos procedimientos se aborda también la efica-
cia de los contratos, celebrados bajo el amparo del Reglamento 1984/83, apli-
cdndose el criterio adoptado en la Sentencia 763/2014, impidiendo sumar al
periodo transitorio previsto en el Reglamento, otro periodo de duracién equi-
valente al mdximo durante el cual un contrato podia quedar exento en virtud
del Reglamento 2790/1999. Por ello, se declara la ineficacia sobrevenida del
contrato desde el 1 de enero de 2002.

Los efectos de esta nulidad sobrevenida se aplicardn a aquellos elementos
del acuerdo a los que les afecte la prohibicién y solo resultara aplicable al con-
trato en su totalidad si no es posible separar esos elementos del acuerdo.

El vinculo funcional existente entre la duracién de la exclusiva de abasteci-
miento, la constitucion de un derecho de usufructo sobre el terreno, la cesion de la
explotacion de la estacion, el arrendamiento de industria, las inversiones realiza-
das y la exclusiva de abastecimiento, provoca que la declaracion de nulidad afecte
a todos los contratos. Pues aunque cada uno de estos negocios tiene causa propia
responden a una misma finalidad y entre ellos existe un equilibrio de prestaciones,
que dejaria de existir si se declara la nulidad de la cldusula de exclusiva.

3. ACUERDOS DE MINIMIS

Junto a las conductas consideradas como prohibidas, si bien alguna de ellas
permitida por ser beneficiaria de una exencidn, se encuentran los acuerdos a
los que pueden llegar las empresas y que no tienen capacidad para afectar sig-
nificativamente al comercio entre los Estados, o bien no tienen por objeto, o
como efecto, la restriccion de forma significativa de la competencia. Por estos
motivos, dichos acuerdos se encuentran fuera del &mbito de aplicacién del ar-
ticulo 101.1 TFUE y no les afecta la prohibicion de este. Precisamente, por esta
misma causa, tampoco a esta tipologia de acuerdos le resultan aplicables los
reglamentos de exencion“.

4 STS, Sala Primera, 67/2018, de 7 de febrero, Rec 754/2014 (La Ley 1131/2018). Sobre este asunto se
plante6 una peticién de cuestién prejudicial al TITUE. La misma fue resuelta por STJUE, Sala Tercera, de 23 de
noviembre de 2017, asunto C-547/16, ECLI:EU:C:2017:891.

4 Se alude, en este caso, a la Decision de la Comision de 12 de abril de 2006, recaida en el asunto Repsol
y a la que ya hemos hecho referencia anteriormente.

4 Desde los primeros afios de aplicacién del Derecho comunitario de la competencia se planted la cues-
tién de si el articulo 101.1 TFUE (anterior art. 81 TCE) prohibia toda restriccion de la competencia, por insigni-
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Asi, para que un acuerdo se considere contrario a las normas de competen-
cia no basta con demostrar que sus cldusulas resultan contrarias al contenido
de un Reglamento de exencioén, sino que también es necesario comprobar que
infringe las normas sobre competencia®’.

La aceptacién en el sistema espafiol de competencia de la regla de minimis
no ha sido pacifica y en nuestro ordenamiento juridico se incorporé muy tar-
diamente, con la aprobacion de la Ley de defensa de la competencia de 20074,

Si bien, desde entonces se ha producido una importante evolucién hasta
llegar a los criterios ahora mantenidos, completamente alineados con los que se
siguen por las autoridades de la competencia europea®. Hasta ese momento, la
posicién mantenida por nuestros tribunales era que los acuerdos cubiertos por
la regla de minimis se encontraban prohibidos, pero podian no ser sancionados
si la administracién asi lo decidia. Sin embargo, con el giro de esta interpreta-
cion y la aceptacion por parte de los tribunales de que la regla de minimis es un
criterio de legalidad, nuestro sistema de competencia se equipara al mantenido
en la Union Europea.

La Comisién Europea ha dispuesto, mediante el establecimiento de unos
umbrales de cuotas de mercado, unos criterios cuantitativos de lo que se con-
sidera que no constituye una restriccion «sensible» de la competencia segin
el articulo 101.1 TFUE y la Jurisprudencia comunitaria. Estas cuestiones se
recogen en la Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia®.

Como nos ha recordado el Tribunal de Justicia de la Union Europea, esta
Comunicacion no es vinculante para las autoridades de competencia y tampoco
para los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros?'.

ficante que fuera, o si para considerar tal prohibicién era necesario que los acuerdos restringieran la competencia
de forma apreciable. Desde el primer momento, tanto la Comision Europea como el Tribunal de Justicia de la
Unidn, abogaron por una interpretacion amplia en la que se requiere que para que exista la infraccién estableci-
da en el Tratado resulta necesario que la conducta sea apreciable.

47 Vid. STICE, de 2 de abril de 2009, caso Pedro 1V, ya citada.

4 Sobre estas dificultades, vid. MIRANDA SERRANO, L., «La “regla de minimis” en la Ley 15/2017, de
Defensa de la competencia, y su Reglamento de desarrollo», DN 216 (2008), version electrénica (La Ley
38942/2008). En este trabajo se pone de manifiesto como en el texto de esta Ley las conductas de minimis dejan
de configurarse como un comportamiento ilicito, aunque susceptible de no ser perseguido por las autoridades
antitrust sobre la base de su incapacidad para afectar de forma sensible la libre competencia, para pasar a con-
siderarse legales y no infractores de los articulos 1,2y 3 LDC.

4 Podemos observar la dificultad de la aplicacion de esta regla de minimis en la STS, Sala Primera,
460/2009, de 30 de junio, Rec 315/2004 (La Ley 125364/2009). En esta Sentencia se rechaza la aplicacién al
caso de las reglas sobre las conductas de minimis, pues pese a reconocer que el caso enjuiciado era susceptible
de ampararse bajo el paraguas de estas reglas, ya que el acuerdo no generaba un efecto sensible a la competen-
cia, consideré que el hecho de que la duracién de los contratos no estuviera contemplado de forma explicita en
la Comunicacién de minimis de 22 de diciembre de 2001, no obstaba para que si lo estuviera en la legislacion
nacional y, sobre la base de la norma nacional, se determina que si hay una afectacion sensible del mercado. Un
comentario a esta Sentencia en el que se pone de manifiesto la existencia de este conflicto, podemos consultarlo
en ALLENDESALAZAR, R., y VALLINA HOSET, R., «Una interpretacion “castiza” de la Regla de minimis. Andlisis
de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2009», GJ 14 (2010), version electré-
nica (La Ley 1294/2010).

30" Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restrinjan la compe-
tencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (Comunicacién de minimis), Documento 2014/C 291/01, DOUE de 20 de agosto de 2014.

51 Sentencia TJUE, Sala Segunda, de 13 de diciembre de 2012, asunto C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795.
Si bien, se refiere a la Comunicacién de minimis de 2001, esta afirmacion se mantiene en la actualidad en igual
sentido.
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No obstante, la definicién negativa de lo que debe considerarse que afecta
de forma «sensible» a la competencia, no significa que los acuerdos entre em-
presas que superen los limites establecidos en la Comunicacidn restrinjan per se
dicha competencia®?. Por el contrario, es posible que estos acuerdos no tengan
mas que un efecto insignificante sobre la misma y que, por ello, no resulten
prohibidos por el articulo 101.1 TFUE*.

También es posible que los acuerdos empresariales puedan quedar fuera del
ambito de aplicacion del articulo 101.1 TFUE por no afectar al comercio de los
Estados miembros de forma sensible. En la Comunicacién de minimis no se in-
dica qué se debe entender por efecto sensible y, para ello, nos remite a otro texto
comunitario, la Comunicacion sobre el efecto en el comercio. En esta tltima se
establecen algunas orientaciones acerca de aquellos acuerdos que, en principio,
pueden no afectar al comercio de forma sensible. Concretamente, esta estima-
cion la realiza mediante la combinacién de un umbral de cuota de mercado del
5 por 100 y un umbral de volumen de negocios de cuarenta millones de euros>*.
Este tipo de acuerdos, normalmente, quedan fuera del 4ambito de aplicacion del
articulo 101.1 TFUE, incluso si tienen por objeto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia®.

Por tanto, resulta necesario tener en cuenta el contexto econdmico y juridico
en el que se desenvuelven los acuerdos y la situacién de las empresas en el merca-
do, pues es posible que en esos contextos pueda producirse un efecto de exclusion
de los mismos. En el caso de acuerdos verticales que afecten a un solo Estado
miembro se debe tener en cuenta no solo el acuerdo o la red concreta de acuerdos
en cuestion, sino también otras redes paralelas que produzcan efectos similares>®.

Igualmente, se debe examinar también la naturaleza e importancia del con-
junto de contratos similares y si existen posibilidades reales y concretas para
que un nuevo competidor pueda tener acceso al mercado. Asi, si se constata
que el mercado es dificilmente accesible, habra de analizarse en qué medida los
contratos celebrados por el proveedor en cuestion contribuyen al efecto acumu-
lativo producido por dicho conjunto de contratos, castigdndose asi a aquellos
proveedores que contribuyan al cierre del mercado de forma significativa. Por
ello, si esa contribucién es insignificante, la conducta no se encuentra compren-
dida dentro de la prohibicién del articulo 101.1 TFUE.

Otra cuestion para tener en cuenta, como nos indica la Sentencia del Tribu-
nal Supremo 699/2015, de 17 de diciembre*’, es la duracion de los contratos. Si

52 Vid. punto tercero de la Comunicacion de minimis.

3 Esta cuestion ya fue abordada por VALLINA, R., «;De minimis lex non curat o de minimis praetor non
curat?», CJ 2 (2008), version electrénica (La Ley 17249/2008). En este trabajo se pone de manifiesto como,
desde el primer momento, la intencion de la UE no es la de considerar que los acuerdos que no restringen la
competencia son los recogidos en las distintas Comunicaciones de minimis. Esta posicion confirma que la regla
de minimis no constituye un simple instrumento para que las autoridades de competencia centren sus recursos
en los asuntos mds importantes, sino que sigue siendo necesario probar en cada caso concreto que existe una
restriccion significante de la competencia.

3 La Comunicacion de minimis con el objeto de determinar qué se debe entender como efecto sensible en
el comercio nos remite a otro texto comunitario. Concretamente a la Comunicacién de la Comision, Directrices
relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOUE C 101,
de 27 de abril de 2004.

55 Vid. punto cuarto de la Comunicacion de minimis.

% Vid. apartados 44 y 87 de las Directrices sobre el concepto de efecto sobre el comercio.

37 Vid., especialmente, el Fundamento Juridico segundo de la Sentencia ya citada.
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el plazo temporal pactado resulta excesivo respecto a la duracion media de los
contratos celebrados en el mercado afectado, el acuerdo se encontrard prohibi-
do, si supera los limites establecidos en el Reglamento de exencion. Sin embar-
g0, no sera contrario al contenido del articulo 101.1 TFUE cuando no afecte al
comercio entre los Estados miembros y no tenga por objeto o por efecto restrin-
gir apreciablemente la competencia.

En este mismo sentido se expresa la Sentencia 543/2015, de 20 de octubre,
del Tribunal Supremo®, en la que siguiendo el fallo contenido en el Auto de 4
de diciembre de 2014, dictado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®’,
a proposito de la cuestion prejudicial planteada por la Sala Primera de nuestro
Tribunal Supremo, en la que le solicitaba que se pronunciara acerca de la con-
formidad con el derecho de la competencia de un contrato de exclusiva, acom-
paiiado de otros contratos como el de derecho de superficie, con una duracién
de treinta afios y realizado por una empresa petrolifera cuya cuota de mercado
es del 3 por 100. El Tribunal Supremo, siguiendo el contenido del Auto del Tri-
bunal comunitario, considera que no es posible declarar la nulidad del contrato
de exclusiva y los coligados, al no ser contrario a la competencia, ya que la
duracion del mismo (treinta afios) no es superior a la media en el afio de su cele-
bracidn, sino incluso inferior, y no afectar el acuerdo de suministro en exclusiva
a la competencia de forma significativa y, por tanto, debe ser considerado como
una conducta de menor importancia.

A esta misma solucion ya se acudio en la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo 31/2011, de 15 de febrero de 2012%, en la que se considera que, a
unos contratos en los que se inclufa un pacto de no competencia de larga dura-
cion, resultaba de aplicacion la regla de minimis. Para ello, el Tribunal analiz6
el contexto juridico y econdmico, si el acuerdo suponia el cierre del mercado a
otros competidores y aplicé los criterios interpretativos contenidos en la Comu-
nicacién de minimis de 2001, en lo que se referia a la cuota de mercado. Esta
Sentencia se caracteriza por haber sido la primera en la que se resuelven estas
cuestiones conforme a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Nuestro Tribunal se aparta desde este momento de la consideracién
de la regla de minimis como reglas de procedibilidad o de mera oportunidad®'.

Estos razonamientos han sido mantenidos desde entonces en la mayoria
de las resoluciones judiciales dictadas. Sin embargo, ha sido objeto de nuestra
atencion la Sentencia del Tribunal Supremo 177/2016%. Pues, aunque sostiene
la justificacion que venimos analizando, no tiene en consideracion la duracién
del contrato de exclusiva para determinar si el mismo es desproporcionado,
conforme a la Comunicacién de minimis de 2001. En efecto, dispone que el

% STS, Sala Primera, 543/2015, de 20 de octubre, Rec 549/2010 (La Ley 146815/2015).

% TJUE Sala Décima, Auto de 4 de diciembre de 2014, asunto C-384/2013, ECLI: EU:C:2014:2425.
Un comentario a este Auto en PIPO MALGOS, A., y ALEJANDRE GARCIA-CEREZO, F., «La nueva (y aclarada)
interpretacion de la regla de minimis en los supuestos de distribucion vertical en exclusiva», en 2016 Prdctica
contenciosa para abogados, La Ley, Madrid, 2016, version electronica (La Ley 2910/2016), en el que ademds
de analizar la regla de minimis se detienen en los aspectos procesales de admision del recurso de casacion.
También, LOPEZ RODRIGUEZ, A. M., «Los pactos en exclusiva...», op. cit.

% STS, Sala Primera, 31/2011, de 15 de febrero de 2012, Rec 1560/2008 (La Ley 19504/2012).

1 Asi, ALLENDESALAZAR, R., y VALLINA, R., «La regla de minimis en el Derecho de la competencia tras la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2012», en 2013 Prdctica Contenciosa para Abogados, La
Ley, Madrid, 2013, version electrénica (La Ley 2961/2013).

2 STS, Sala Primera, 177/2016, de 17 de marzo, Rec 446/2011 (La Ley 16515/2016).
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contrato quedaba fuera del dmbito de aplicacion del articulo 101.1 TFUE, al no
afectar de forma sensible a la competencia por la posicion que la petrolera tenia
en el mercado (5 por 100). Solo este hecho, manifiesta el Tribunal, provoca que
sea innecesario el andlisis de otros motivos como el de la duracién del pacto
de suministro en exclusiva, pues la conclusion que ya se habia establecido era
que el contrato se encontraba exento del &mbito de aplicacién del articulo 101.1
TFUE (entonces, art. 81 TCE).

La actual Comunicacion de minimis recoge la consideracion de la Comisién
acerca de los acuerdos que no restringen la competencia de forma sensible y asf,
califica como tales aquellos cuya cuota de mercado conjunta de las empresas
intervinientes no exceda del 10 por 100 en los mercados de referencia afectados
por el acuerdo, en los casos en los que los mismos se realicen entre empresas
competidoras reales o potenciales. Para los acuerdos entre no competidores, la
cuota de mercado de cada una de las partes que formalizan el acuerdo no debe
exceder del 15 por 100 en los mercados de referencia que se puedan ver afecta-
dos por el acuerdo. En aquellos casos en los que resulte dificil determinar si nos
encontramos ante empresas competidoras, la Comunicacion se decanta hacia el
limite de umbral menor, el 10 por 100.

Estos porcentajes se ven reducidos hasta el 5 por 100 en el caso de que la
competencia se vea restringida por los efectos acumulativos de acuerdos para
la venta de bienes o servicios concluidos por proveedores o distribuidores dife-
rentes. Se entiende que aquellos proveedores o distribuidores con una cuota de
mercado que no supere dicho porcentaje no contribuyen de forma significativa
a un efecto acumulativo de exclusion del mercado.

Incluso, es posible considerar que los acuerdos no restringen de forma sensi-
ble la competencia aun cuando las cuotas de mercado sefialadas, 10, 15y 5 por
100, determinadas en la Comunicacidn, registren un incremento inferior a dos
puntos porcentuales durante dos aflos consecutivos.

La cuota de mercado se debe determinar atendiendo al mercado de refe-
rencia. Este estd integrado por el mercado de productos de referencia y por el
mercado geografico de referencia®. La forma concreta de calcular dicha cuota
es sobre la base del valor de las ventas o de las compras. En aquellos casos en
los que estos datos no se encuentren disponibles, se pueden utilizar otras estima-
ciones basadas en informacion fiable sobre el mercado.

No obstante, la Comisién siguiendo la doctrina marcada por el Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea, ha dispuesto que estas reglas sobre minimis, con
los limites establecidos anteriormente, no se aplicardn a los acuerdos que tengan
por objeto impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado interior,
por lo que aun no superando esos umbrales si el acuerdo tiene aquel objeto,
serd considerado como acuerdo contrario a la competencia. Esta tarea le corres-
ponde a las autoridades de competencia y a los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros y para ello deberdn comprobar si se cumplen las condiciones
previstas en la norma o las que hayan sido asentadas por la Jurisprudencia co-
munitaria. Si el acuerdo no restringe la competencia en el mercado interior se

% Para la definicion de mercado de referencia, vid. Comunicacidn relativa a la definicién de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, DOCE C 372, de 9 de diciembre
de 1997.
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tratarfa de un acuerdo de menor importancia y resultaria de aplicacion la regla
de minimis. Si bien, para acreditar la restriccion sensible de la competencia se
pueden utilizar distintos tipos de factores y elementos, y no solo lo dispuesto por
la Comunicacion que analizamos®.

Entre los anteriores se encuentran aquellos acuerdos entre empresas que
contengan restricciones que, directa o indirectamente, tengan por objeto la fi-
jacion de los precios de venta de los productos a terceros, la limitacion de la
produccién o las ventas y el reparto de mercados o clientes. Tampoco se ve-
rén beneficiados por la exclusion del 4mbito de aplicacién del articulo 101.1
TFUE, los acuerdos que contengan alguna de las restricciones que figuran ca-
lificadas como especialmente graves en cualquier Reglamento de exencion por
categorias.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Consideramos que son encomiables los esfuerzos realizados por las auto-
ridades comunitarias de la competencia para regular las cuestiones que hemos
abordado en nuestro trabajo. A lo largo del tiempo se ha ido perfeccionando la
normativa, estableciendo exenciones en funcién del desarrollo del mercado vy,
en definitiva, intentando llevarnos hacia un mercado en el que la competencia
sea mas perfecta y de la que puedan verse firmemente beneficiados los consu-
midores. Sin embargo, parece que no se alcanzan estos objetivos, asi lo pone
de manifiesto el hecho de que se mantenga una alta litigiosidad alrededor de
la posible ilicitud de algunos acuerdos verticales que se adoptan en un impor-
tante nimero de contratos de abanderamiento que, finalmente, son declarados
nulos por los Tribunales de Justicia al considerarlos contrarios a las normas de
competencia.

Uno de los problemas fundamentales con el que nos encontramos es el de
clarificar la naturaleza del contrato de suministro de carburante en exclusiva.
Como es sabido, suelen ser calificados como contratos de agencia. En estos ca-
sos, los acuerdos verticales que se alcancen en la relacidn contractual que une a
la petrolera con la estacion de servicio no serian susceptibles de ser sancionados
por el derecho de la competencia, al no incurrir en la prohibicidn prevista en el
articulo 101.1 TFUE, pues de producirse esta relaciéon negocial la operadora y
la estacion de servicio forman una unidad econémica.

El factor determinante para la distincion de un acuerdo de agencia de otros
contratos, a efectos de la aplicacion del articulo 101.1 TFUE, es el andlisis del
riesgo que asume el agente en relacion a las actividades encargadas por el prin-
cipal. Asi, si aquel no asume riesgo alguno, o este es minimo, el acuerdo no
seria contrario a la competencia.

Con objeto de comprobar la relacién que une a las empresas, los tribunales
deben realizar un examen exhaustivo, tanto juridico como econémico, y evaluar
los riesgos que asume la estacion de servicio, a fin de conocer si los mismos son

® En este sentido, vid. ToBio Rivas, A. M., «La aplicacién del Derecho antitrust de la Unién Europea
por una Autoridad Nacional de Competencia y la Comunicacion de minimis», ADI 33 (2012-2013), pag. 582,
que si bien referida a la anterior Comunicacién de minimis de 2001, podemos extrapolar su razonamiento a la
actualmente en vigor.
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significativos. Esta actividad se debe acometer en cada caso concreto y no de
forma automatizada, como en ocasiones ha ocurrido.

La bondad del contenido de las exenciones previstas en los distintos Re-
glamentos dictados por las autoridades comunitarias, relativos a la aplicacién
del articulo 101.3 TFUE a determinadas categorias de acuerdos verticales, es
indudable. Por ello, suponemos que en aras a la mejora de la produccién y distri-
bucidn, con el objetivo de fomentar el progreso econdmico y técnico, al Regla-
mento actual le sucedera otra norma en el tiempo. De ser asi, resultaria deseable
que las normas transitorias que en €l se contengan, fueran lo mas explicitas
posible, con dnimo de evitar algunos de los problemas que hemos puesto de
manifiesto a lo largo de nuestro trabajo.
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