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Asunto: La sentencia resuelve una controversia que se plantea
con elevada frecuencia ante los Tribunales, cual es la validez o nuli-
dad de los contratos denominados de “abanderamiento”, celebra-
dos entre una empresa distribuidora o suministradora de produc-
tos petroliferos y una empresa explotadora de una estacion de
servicio, por razén de su cardcter incompatible con el Derecho eu-
ropeo o nacional de defensa de la competencia. En la sentencia ob-
jeto de comentario el Tribunal Supremo sigue la doctrina sentada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (actual-
mente, Tribunal de Justicia de la Unién Europea) en diversas sen-
tencias previas dictadas en el marco de cuestiones prejudiciales for-
muladas por 6rganos judiciales espanoles y concluye la nulidad del
contrato de “abanderamiento” celebrado por los litigantes, al apre-
ciar que el titular de la estacion de servicio asumia riesgos financie-
ros y comerciales en proporciéon nada insignificante, y que la em-
presa suministradora fijaba el precio de venta al publico del
combustible.
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Resumen de los hechos

En el caso enjuiciado por la sentencia, muy frecuente en la practica forense,
la actora, sociedad suministradora de productos petroliferos con una elevada
cuota de mercado en Espana, interpuso a finales del ano 2002 una demanda con-
tra la empresa explotadora de una estacién de servicio (popularmente denomi-
nada “gasolinera”), en la que solicitaba: i) la declaracion de incumplimiento por
la demandada del pacto de exclusiva de abastecimiento de combustible, acorda-
do en el denominado “contrato de abastecimiento en exclusiva de productos petroliferos,
en régimen de agencia (el “Contrato”) celebrado por los litigantes en el anno 1993; ii)
la declaracion de conformidad a Derecho de la resolucion del indicado contrato,
promovida extrajudicialmente por la demandante en el mes de julio del ano
2002; iii) la condena de la demandada a indemnizar a la actora por los danos y
perjuicios causados por el alegado incumplimiento de la exclusiva de suministro,
que se concretaban en las ganancias o beneficios de explotacion que la deman-
dante habria obtenido por la distribucién de sus productos a través de la estaciéon
de servicio explotada por la demandada.

La empresa explotadora de la estacion de servicio se opuso ala demanday
solicit6 su integra desestimacion, alegando que el Contrato era de compra en
firme o reventa, y no de agencia (como indicaba su nombre), negando el in-
cumplimiento que le era imputado y discutiendo, en ultima instancia, la in-
demnizacién pretendida por la actora. Asimismo, como en otros muchos casos
resueltos previamente por nuestros Tribunales, la demandada también inter-
puso reconvencion, en la que formul6 los siguientes cuatro pedimentos: i) la
declaracion judicial de que la condicién de la demandada a los efectos de la
normativa de defensa de la competencia, derivada del Contrato, era la de “re-
vendedora” y no la de agente; ii) la declaraciéon de nulidad del Contrato (plan-
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teada ya como excepcion en la contestaciéon), con fundamento, de un lado, en
que resultaria “incompatible con el articulo 81.1 del Tratado Constitutivo de la CE’
(actual articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), y,
de otro lado, en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, al entender que el Contrato vul-
neraria la norma imperativa contemplada en el indicado articulo 81 TCE y los
Reglamentos CEE n° 1984/83, de 22 de junio, y CE n° 2790,/1999, de 22 de di-
ciembre, de la Comisiéon Europea (el “Reglamento 1984/1983” y el “Reglamen-
to 2790/1999”, respectivamente); iii) la adicional declaracién de nulidad del
Contrato por ser su causa “inexistente e ilicita”, dado que, segiin la demandada
reconviniente, el precio seria “indeterminado’ y su fijaciéon habria quedado “al
arbitrio de una sola de las partes” (la empresa suministradora); yiv) la condena de
la actora reconvenida al cumplimiento de las consecuencias de la nulidad esta-
blecidas en el parrafo 2° del articulo 1.306 del Cédigo Civil, de conformidad
con unas bases fijadas en el escrito de reconvencion.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda y estimo6 parcial-
mente la reconvencion. El Juzgado reconoci6 el caracter de revendedor de la
demandada-reconviniente y declaré nulo el Contrato litigioso con un doble
fundamento: el primero, su incompatibilidad con el articulo 81.1 del TCE y el
Reglamento 1984/83 y su sustituto, el Reglamento 2790,/99, asi como con el ar-
ticulo 6.3 del Codigo Civil; el segundo, la inexistencia o ilicitud de la causa del
Contrato. Ahora bien, el Juzgado no condené a la actora-reconvenida a pagar
cantidad alguna a la titular o explotadora de la estacion de servicio como conse-
cuencia de esa nulidad.

En su sentencia, el Juzgador de instancia considerd que los riesgos asumi-
dos por la titular de la estacion excedian de los propios de un agente. Aquélla
venia obligada a abonar el importe de los productos con anterioridad a su sumi-
nistro, corria con el riesgo de esos productos desde el momento mismo de su
recepcion y asumia el riesgo de impago por parte de los consumidores finales.
Atendiendo a estas circunstancias, el Juzgado entendié que la demandada-re-
conviniente era un empresario independiente que actuaba como comprador y
vendedor. No se limitaba a buscar compradores en interés de la compania abas-
tecedora sino que compraba en firme para revender, pagando un precio que
en ningun caso podia considerarse como comision.

Sentado que el contrato constituia un acuerdo entre empresas indepen-
dientes, debia examinarse la adecuacion o inadecuacion del Contrato litigioso
al Derecho comunitario. En ejecucion de ese analisis, el Juzgado resolvié que el
Contrato era contrario al articulo 81 del TCE, ya que atribuia a la empresa su-
ministradora o “abastecedora” el control de los precios de venta al publico del
carburante por el revendedor y, en consecuencia, impedia el juego de la libre
competencia. Asimismo mantuvo la nulidad del Contrato por inexistencia o ili-
citud de la causa, ya que en él no se determinaba suficientemente el precio sino
que su fijacion se dejaba al arbitrio de la actora-reconvenida, mediante la for-
mula genérica “dentro de los limites legalmente autorizados”.
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Laimprocedencia de la aplicacién del parrafo 2° del articulo 1.306 del Co-
digo Civil (en favor de la demandada-reconviniente) se fundé en el hecho de
que la titular de la estacion de servicio hubiera asumido voluntariamente el
contenido del contrato durante toda su vigencia y en que la larga duracién de
la relacién contractual impedia calcular con exactitud el desequilibrio patri-
monial. En dltima instancia, se aprecié que la condena pretendida por la de-
mandada-reconviniente era contraria a la prohibicion de diferimiento de la li-
quidacién de la indemnizacién al periodo o fase de ejecuciéon de sentencia
(contemplada en el articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La compania suministradora interpuso recurso de apelacion contra la sen-
tencia de primera instancia. La titular de la estacion de servicio se opuso a ese
recurso y, asimismo, formul6 impugnacién. La Audiencia Provincial de Nava-
rra estimo el recurso de apelacion de la actora-reconvenida (lo que la movié a
considerar que el analisis de la impugnacion era innecesario) y estimé parcial-
mente la demanda inicial, declarando la resolucién del Contrato litigioso por
incumplimiento de la demandada-reconviniente (si bien no condené a ésta a
abonar indemnizacién alguna), y desestimé la reconvencién.

En su resoluci6n del recurso, la Sala de apelacion sostuvo que el Contrato
de autos se asemejaba a los de agencia, ya que la titular de la estacion de servi-
cio, como intermediario independiente, asumia la conclusion de contratos por
cuenta y en nombre de la compania abastecedora y aceptaba expresamente, al
amparo del articulo 1 de la Ley del Contrato de Agencia, “los riesgos de las ventas
no cobradas al contado”. Segtun la Audiencia Provincial, el Contrato no incluia
obligaciones propias de un contrato de compraventa en firme y, al contrario,
en él se contemplaban una serie de objetivos o finalidades de implantacion,
promocioén y difusién de la imagen de la compania suministradora, e incluso
unos compromisos de colaboracion y asistencia técnica, financieray comercial,
que eran extranos a un simple contrato de compraventa o venta en firme.

En lo que respecta a la asuncion de ciertos riesgos por la titular de la esta-
cion servicio, la Sala a quo apunt6, en primer lugar, que, conforme al articulo 1
de la Ley de Contrato de Agencia, la asuncién de un riesgo por el agente no
desnaturaliza un contrato de ese tipo. La Audiencia Provincial rechazé que la
asuncion del riesgo de los productos por parte del titular de la estacion de servi-
cio desde su entrega por la compania suministradora pudiera considerarse ais-
ladamente como un indicio de transmisién de la propiedad de los productos al
agente. La consider6é como una manifestacion de la obligaciéon de conserva-
cién propia de los agentes. Tampoco concedi6 relevancia a la forma de pago de
los productos suministrados o la asuncién del riesgo de impago por los consu-
midores finales. Asi, concluy6 que no concurria en el caso un contrato de com-
praventa de combustible cuyo precio quedara al libre arbitrio del vendedor y
que el Contrato resultaba conforme con el Reglamento 1984/83, poseyendo
causa existente y licita porque el importe de la comisién era determinable con-
forme al articulo 1.447 del Codigo Civil.
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Finalmente, la Audiencia destacé los hechos de que la titular de la estacion
de servicio hubiera aceptado durante anos las liquidaciones practicadas por la
compania suministradora sin plantear objecién alguna, ejecutando voluntaria-
mente el Contrato, que, en la fecha de celebracién de éste, la demandada-re-
conviniente habia dispuesto de plena libertad para haber contratado con otras
companias suministradoras o proveedoras, y que la compania suministradora
hubiera intentado acomodar el Contrato al nuevo Reglamento 2790/99 sin
que la titular de la estacion de servicio mostrara interés alguno al respecto.

Ambas partes litigantes interpusieron recurso de casacion. El de la compa-
nia suministradora fue inadmitido. Sin embargo, el de la titular de la estacion
de servicios si fue admitido a tramite y para su resolucién la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo dicté la sentencia que es objeto de comentario. En ella, el
Tribunal Supremo analiza el contrato de abastecimiento o suministro en exclu-
siva alaluz de la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea.Y, en aplicacion de laindicada doctrina, la Sala concluye que la titular de
la estacion de servicio no era un “agente genuino”, ya que asumia en una pro-
porcién no insignificante riesgos financieros y comerciales vinculados a la ven-
ta de los productos a terceros. Asimismo, el Tribunal Supremo aprecia que la ti-
tular de la estacion de servicio no tenia una posibilidad real de determinar el
precio de venta al publico, sino que debia respetar el que le fijaba la compania
abastecedora. Sobre la base de ambas conclusiones, la Sala niega que el contra-
to de autos estuviese amparado por la exencién prevista en el articulo 10 del
Reglamento 1984,/1983 y estima el recurso, declarando la nulidad del contrato
y confirmando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, salvo en lo que
respecta a las consecuencias de la nulidad. A este ultimo respecto, se rechaza
que la nulidad deba conllevar la restitucién de reciproca de prestaciones, aten-
dida la conducta de la titular de la estacion de servicio, la duracion de la rela-
cioén contractual y el ofrecimiento de la compania abastecedora de adaptar el
contrato al Reglamento 2790,/1999.

COMENTARIO

Sumario: 1. Las decisiones del Tribunal Supremo sobre la validez y eficacia de los con-
tratos de abanderamiento celebrados por una empresa distribuidora o sumi-
nistradora de productos petroliferos y una estaciéon de servicio, a la luz de
normativa de defensa de la competencia. 1.1. Las senlencias desestimatorias de
la pretension de nulidad o ineficacia del contrato de abanderamiento por infraccion de
las normas de defensa de la competencia. 1.2. Las sentencias estimatorias de la preten-
sion de nulidad o ineficacia del contrato de abanderamiento por infraccion de las nor-
mas de defensa de la competencia. 2. La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2010. 2.1. La aplicacion por el Tribunal Supremo de la doctrina establecida
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea para la calificacion de un agente como
“genuino” o “no genuino”. 2.2. La fijacion o determinacion de los precios de venta al
publico por parte del agente no genuino. 2.3. Las consecuencias de la nulidad del con-
trato. 3. Valoracion de la sentencia. 4. Bibliografia.
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1. Las decisiones del Tribunal Supremo sobre la validez y eficacia de
los contratos de abanderamiento celebrados entre una empresa
distribuidora o suministradora de productos petroliferos y una
estacion de servicio, a la luz de normativa de defensa de la
competencia.

Durante la altima década del siglo XX y la primera del presente, han sido
multiples los pleitos que han enfrentado, de un lado, a una empresa distribui-
dora o suministradora de productos petroliferos y, de otro lado, al titular de
una estacion de servicio, en los que se ha examinado la validez del contrato que
vinculaba a ambos litigantes (esto es, el cominmente denominado “contrato
de abanderamiento”) alaluz del derecho de defensa de la competencia. Como
consecuencia de esa intensisima litigiosidad, el niimero de sentencias pronun-
ciadas por los 6rganos judiciales es muy elevado, sobre todo tras la expresa atri-
bucién a los tribunales nacionales de la competencia para aplicar los articulos
81y 82 del Tratado CE (actuales articulos 101 y 102 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea), de conformidad con el articulo 6 del Reglamen-
to 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y €l articulo
86.ter.2 f) de la Ley Organica del Poder Judicial.

El nimero de litigios también se ha visto incrementado tras el establecimiento
de la competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil para conocer, no sélo de
los procedimientos que afecten al derecho europeo de defensa de la competencia,
sino también de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en virtud de su Disposicién
Adicional Primerayla necesaria modificacion del indicado articulo 86.ter.2 f) de la
LOPJ, que s6lo se realizé mas de cuatro meses después, mediante la Disposicion Fi-
nal 1*.1 de la Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extrate-
rritorial del trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas) .

La diversidad de contratos o, incluso, de estructuras contractuales que han
analizado los 6rganos judiciales es muy amplia. Sin embargo, las cuestiones
que, desde un punto de vista juridico, resultan relevantes a los efectos que aqui
interesan estan perfectamente identificadas. La primera de ellas consiste en la
determinacion de si el titular de la estacion de servicio es, o no, un agente ge-
nuino, a fin de establecer si al contrato en cuestion le es de plena aplicacion el
derecho de defensa de la competencia. En el caso de que se esté en presencia
de un “agente no genuino”, la segunda cuestion sera el examen de la efectiva o
real libertad del titular de la estacion de servicio para determinar o fijar los pre-
cios de venta de los carburantes al publico. La tercera cuestion consistira en el
analisis de la duracién de la obligacién de exclusividad o no competencia acor-
dada por los contratantes. La cuarta y iltima se corresponde con las consecuen-
cias de la declaracion de nulidad del contrato, en su caso.
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La sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2010 s6lo aborda
las primeras dos cuestiones y la ultima, dados los términos en que se plante6 el
litigio en la instancia. Y, aunque se trata de una sentencia dictada por el Pleno,
procede avanzar que su contenido desvirtda su pretendido cardcter “unifica-
dor”. En efecto, para la resolucién del recurso la Sala de lo Civil no establece
una doctrina determinada o se decanta por una cierta corriente jurispruden-
cial (como si ha hecho en otras sentencias de Pleno), sino que, mas bien, desa-
rrolla o ejecuta una labor de “aplicaciéon” de la doctrina previamente estableci-
da por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en varias sentencias dictadas
en resolucion de distintas cuestiones prejudiciales (algunas de ellas formuladas
por 6rganos judiciales espanoles), en relacion con los criterios relevantes para
la decision sobre el caracter de agente genuino o no genuino del titular o ex-
plotador de la estacion de servicio.

Por lo que respecta al analisis de la posibilidad real de determinacién de
los precios de venta al publico por parte del titular de la estacién de servicio, o
las consecuencias de la nulidad, se trata de cuestiones que dependen en gran
medida del contenido de las clausulas contractuales y de las circunstancias y
conductas concretas de los litigantes, por lo que resulta complejo establecer
una doctrina determinada. Ahora bien, las consideraciones de la Sala podran
ser utiles para el enjuiciamiento de posteriores casos o contratos que presente
similitudes con el que es objeto de examen por la sentencia comentada.

En todo caso, a fin de exponer adecuadamente la doctrina aplicada por la
sentencia del Tribunal Supremo que es objeto de comentario, resulta conve-
niente analizar y examinar aquellas otras sentencias del Tribunal Supremo que
han resuelto con anterioridad litigios entre companias suministradoras de car-
burantesy titulares de estaciones de servicioy, en particular, sobre la validez o la
nulidad de los contratos de abanderamiento por infracciéon de las normas de
defensa de la competenciay, en su caso, las consecuencias de esa nulidad en el
orden civil.

1.1. Las sentencias desestimatorias de la pretension de nulidad o ineficacia
del contrato de abanderamiento por infraccion de las normas de defensa
de la competencia

1. La sentencia que es objeto de comentario se refiere especificamente ala
doctrina o criterio establecido por las SSTS 20-6-2001 (R] 2001\4975) y 11-12-
2002 (R] 2002\10737). Esa doctrina fue la aplicada por la Audiencia Provincial
de Navarra para revocar la resolucién dictada por el Juzgado de Primera Instan-
ciay afirmar la validez y eficacia del contrato de abanderamiento en el proceso
decidido definitivamente por la STS 15-1-2010. Asi, resulta de utilidad detener-
se, en primer lugar, en el examen de esas resoluciones de 20 de junio de 2001 y
11 de diciembre de 2002 (que, como se vera, citan a su vez a pronunciamientos
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previos del Tribunal Supremo), en las que plantearon cuestiones que habitual-
mente se suscitan en los litigios que han enfrentado, y siguen enfrentando, a las
companias suministradores y a los titulares de estaciones de servicio. Posterior-
mente se analizaran otras sentencias en las que se ha rechazado la pretension
de nulidad del contrato de abanderamiento o suministro en exclusiva.

2. El proceso resuelto por la STS 20-6-2001 enfrent6 a la persona fisica titu-
lar de una estacion de servicio con Petréleos del Norte, S.A. y Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, S.A. El proceso fue iniciado por el titular de la esta-
cion de servicio, mediante una demanda en la que solicité que se declarase la
resolucién del contrato celebrado el 10 de abril de 1989 por un supuesto in-
cumplimiento grave por Petréleos del Norte, S.A. de sus obligaciones. Subsidia-
riamente, para el caso de que se entendiera que no procedia la resolucion del
contrato, la demandante solicit6 que se dictara sentencia por la que se declara-
se que, en virtud de lo dispuesto en los articulos 10y 11 del Reglamento 1984/
1983, en relacién con el articulo 85.2 del Tratado de Roma, no existia pacto de
exclusiva que vinculase a la actora con la demandada.

Las demandadas se opusieron a la demanda, solicitando su desestimacion,
y asimismo interpusieron reconvencion, en la que reclamaron que se condena-
se a la titular de la estacién de servicio a cumplir las obligaciones que para ella
derivaban del contrato y, muy especialmente, el pago de la deuda contraida
con la sociedad suministradoray el cuamplimiento de la exclusiva de suministro,
asi como que se condenase ala reconvenida al resarcimiento de los danos y per-
juicios irrogados.

El Juzgado dict6 sentencia el 9 de diciembre de 1994, desestimando inte-
gramente la demanda de la titular de la estacién de servicio y estimando par-
cialmente la reconvencion planteada por Petréleos del Norte, S.A. y Repsol Co-
mercial de Productos Petroliferos, S.A. El Juzgado condené a la actora
reconvenida al integro cumplimiento del contrato de imagen, comercializa-
cién y cooperacion de 10 de abril de 1989, incluyendo la exclusiva contractual
de suministro a favor de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., y a
reanudar de inmediato los pedidos en exclusiva de carburantes y combustibles
para la estacion de servicio, debiendo abstenerse de suministrarse de dichos
productos de empresas ajenas a la demandante. Igualmente, condené a la acto-
rareconvenida a pagar una indemnizacién de danosy perjuicios en la cantidad
que, por pérdida de margen comercial, se acreditase en tramite de ejecucion
de sentencia. Finalmente, condené a la titular de la estacion de servicio al pago
de la deuda contraida con la suministradora durante el mes de diciembre de
1992, con sus correspondientes intereses.

La Audiencia Provincial de Vizcaya desestimé el recurso de apelacion in-
terpuesto por la titular de la estacién de servicio, del mismo modo que rechazé
la adhesion al recurso formulada por Petréleos del Norte, S.A. y Repsol Comer-
cial de Productos Petroliferos, S.A.
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La titular de la estacion de servicio interpuso recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, que fue resuelto mediante la sentencia de 20 de junio de
2001. A los efectos que interesan en este comentario, de la indicada sentencia
simplemente procede destacar que el Tribunal Supremo rechazé la infraccién
del articulo 10 del Reglamento 1984/83. La Sala sostuvo que la cuestion del
cumplimiento por el contrato del articulo 10 del Reglamento 1984,/83 ya habia
sido resuelto resuelta mediante la resoluciéon de la Comisiéon Europea, Direc-
cion General IV de la Competencia, de 2 de junio de 1994, en la que, segtin el
Tribunal Supremo, se declaraba paladinamente que “los contratos de abandera-
miento de Repsol en cuanto a la duracion y el alcance de la exclusiva de suministro son
conformes con el Reglamento 1984/83 de la Comision, de 22 de junio de 1983.

En relacioén con las ventajas economicas o financieras otorgadas por el re-
vendedor, la Sala apunté que existia prueba en el proceso del otorgamiento de
aquéllas, bajo los conceptos de “remodelacion de la estacion de servicio, abono de ca-
non por publicidad y pago diferido a nueve dias”. Finalmente, habiendo aducido la
recurrente que el contrato no especificaba los productos sobre los que recaia la
exclusiva, el Tribunal Supremo apunté que, de conformidad con los términos
contractuales, la exclusiva tenia por objeto “la totalidad de los carburantes y com-
bustibles”, por lo que no existia indeterminacion alguna. A este respecto, el Tri-
bunal Supremo se remiti6 a las conclusiones alcanzadas en la previa STS 15-3-
2001 (RJ 2001N\>980).

3. La referencia a esta ultima sentencia resulta llamativa, ya que en ella el
Tribunal Supremo sostuvo literalmente que la Resolucién de la Comision de 15
de julio de 1994 no era aplicable al litigio sobre todo, “porque, por mor al contrato
de 18 de julio de 1989, el litigio esta planteado con anterioridad a la misma’. El caso re-
suelto por esta sentencia resulta ciertamente similar o equiparable al analizado
por la resolucién de 20 de junio de 2001. En el pleito la explotadora de la esta-
cion de servicio, con la finalidad de “liberarse” de la exclusividad acordada, so-
licité6 que se declarara la resolucién del contrato celebrado por las partes, de
forma que pasaran a ser propiedad de la demandante los equipos e instalacio-
nes que, en virtud del contrato, le habian sido cedidos para su uso, y se estable-
ciera la obligacion de la explotadora de la estacion de servicio de devolver la
cantidad de 49 millones de pesetas que le habia entregado la empresa suminis-
tradora en su dia. Subsidiariamente, solicitaba que se declarase que no existia
pacto de exclusiva en el contrato de suministro que vinculaba a las partes, cele-
brado en fecha muy cercana a la del contrato que fue objeto de los autos resuel-
tos por la sentencia de 20 de junio de 2001 del Tribunal Supremo.

Enla sentencia de 15 de marzo de 2001, la Sala consideré plenamente apli-
cable el Reglamento 1984,/1983 al contrato de autos, rechazando la pretension
de extincion del pacto de exclusiva acordado por los litigantes. Habiéndose ce-
lebrado el contrato por un periodo de 35 anos, el Tribunal Supremo hizo apli-
cacion del parrafo segundo del articulo 12 del Reglamento 1984/1983, al en-
tender que la compania suministradora se habia comprometido a ceder
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gratuitamente el uso de todo el equipo necesario para la estaciéon de servicio,
que era de su propiedad, y a transmitirlo gratuitamente a la explotadora de la
estacion de servicio transcurridos los 35 anos pactados de duracién del contra-
to. La aplicacién del mencionado apartado segundo del articulo 12 del Regla-
mento 1984,/1983 se fundo en la apreciacion de la importancia econémica del
valor de aquellos equipos, que se consideraron elementos imprescindibles para
el desarrollo de la actividad propia de la estacion de servicio.

Asimismo, y a efectos dialécticos, el Tribunal Supremo anadié que la pre-
tension de declaracion de inexistencia de pacto de exclusiva no podria acoger-
se sin mas, ya que precisamente el establecimiento de ese pacto por un periodo
de larga duracion, 35 anos, era la causa de la concesion a la explotadora de la
estacion de servicio de unas importantes ventajas econémicas y financieras. En
este sentido, la Sala apunt6 que, en el hipotético caso de que se declarara la in-
eficacia del pacto de exclusiva, habria de declararse igualmente la “inexisten-
cia” (rectius, la resolucién) del contrato en su integridad, como consecuencia
de la desaparicion del pacto de exclusiva, que constituia la causa del contrato, y
a fin de evitar el enriquecimiento sin causa que, al entender del Tribunal, ob-
tendria la explotadora de la estacion de servicio con la supresion de la exclusi-
va.

La STS 15-3-2001 fue posteriormente citada por la de 15-4-2002 (R]J 2002\
3292), en la que el Tribunal Supremo también rechazé la pretension de la ex-
plotadora de una estaciéon de servicio de resolucién del contrato de arrenda-
miento de industria y exclusiva de abastecimiento que habia celebrado. A fin
de cuestionar la obligacién de suministro en exclusiva, la explotadora de la es-
tacion de servicio adujo la division material y juridica del contrato de arrenda-
miento, al ser la propietaria de la estacién una determinada sociedad y ser otra
mercantil la empresa con la que se establecia la exclusiva. El Tribunal Supremo
rechazé el recurso en aplicacion de la doctrina que prohibe a actuar en contra
de los propios actos (la explotadora de la estacion de servicio habia solicitado y
recibido durante cierto tiempo el abastecimiento exclusivo que posteriormen-
te impugno e incluso habia suscrito un documento de reconocimiento de deu-
da a favor de las sociedades arrendadora y suministradora), asi como sobre la
base de la apreciacion de que la recurrente poseia la condicion de arrendatario
como consecuencia de la cesion del uso de las correspondientes instalaciones y
equipo negocial que se habian efectuado a su favor.

4. En el caso resuelto por la STS 11-12-2002, el litigio fue promovido por la
sociedad titular de tres estaciones de servicio, en reclamacion de la declaracion
de nulidad de los contratos celebrados por las partes o, subsidiariamente, de las
clausulas de exclusiva en lo que se referia a los suministros de lubricantes y pro-
ductos petroliferos afines, asi como a los carburantes y combustibles.

Las sociedades demandadas formularon oposicion frente a la demanda y,
asimismo, interpusieron una reconvencion, en la que solicitaron que se decla-
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rara el incumplimiento grave y reiterado de la actora de sus obligaciones de su-
ministro en exclusiva de carburantes y combustibles, y se la condenase al inte-
gro cumplimiento de los contratos celebrados por las partes, relativos a tres
estaciones de servicio distintas, especialmente en cuanto a la exclusiva contrac-
tual de suministro a favor de su titular. Asimismo, solicitaron la condena de la
demandante-reconvenida al pago de una indemnizacién por los danosy perjui-
cios irrogados desde que aquélla dej6 de suministrarse parcialmente de la em-
presa suministradora. La actora reconvenida se opuso a la reconvencion, solici-
tando su integra desestimacion.

El Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Bilbao dicté una sentencia de fe-
cha 18 de abril de 1995, por la cual desestimé la demanda de la explotadora de
las estaciones de servicio y estimo6 parcialmente la reconvencién, condenando a
la demandante a cumplir los contratos celebrados, debiendo reanudar de in-
mediato los pedidos en exclusiva de carburantes y combustibles, asi como a
abastecerse de terceros. También condené a la actora reconvenida a indemni-
zar ala empresa suministradora por “la ganancia dejada de percibir desde noviembre
de 1993 hasta la firmeza de la resolucion por carburante y combustible no suministrado a
consecuencia de su adquisicion a terceros”, cuyo importe se determinaria en fase de
ejecucion, tomando como referencias para su calculo el beneficio comercial
por cada litro que deberia haberse obtenido durante ese periodo y la media de
la cantidad de producto servido durante los anos 1992 y 1993.

La demandante reconvenida interpuso recurso de apelacion ante la Au-
diencia Provincial de Vizcaya, que fue desestimado mediante su sentencia de 14
de marzo de 1997. La apelante interpuso seguidamente recurso de casacion.

Segun refiere el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de diciembre de
2002, 1a pretension declarativa de nulidad se habia fundado por la demandante
en que en los contratos de abanderamiento litigiosos no se habia establecido
un precio cierto y en que la clausula relativa al precio de los productos suminis-
trados y pago del precio permitia que la validez del cumplimiento de cada uno
de los contratos quedase al arbitrio de la parte demandada.

La actora, recurrente ante el Tribunal Supremo, pretendié cuestionar la
calificacion de la relacién contractual, sosteniendo que habia sido incorrecta-
mente establecida por el Juzgado y por la Audiencia, al considerarla como una
comision. Segun la recurrente, la relaciéon de suministro de carburantes y de
combustibles debia ser calificada como una compraventa, en atencién al modo
en que se habian desarrollado las relaciones contractuales entre las partes. Y es
que la Audiencia Provincial habia sostenido que el régimen juridico rector de
los contratos era el de comisioén, por cuanto no podia hablarse de una verdade-
ray efectiva transmision de la propiedad de los productos por parte de Repsol
al titular de la estacion de servicio.

Atendiendo a la forma en la que se habia planteado el anterior motivo de
casacion, no puede extranar que el Tribunal Supremo lo desestimara en aplica-
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cion de la doctrina jurisprudencial, absolutamente consolidada, que establece
que la calificacion del contrato corresponde a los juzgadores de instancia y
debe ser mantenida en casacion, salvo que sea arbitraria, absurda o ilegal, y al
entender que ninguna de esas circunstancias concurria en el caso concreto.

En otro de los motivos, la recurrente adujo la inaplicacion de los articulos
1.445y1.256 del Codigo Civil, asi como de la doctrina jurisprudencial relativa a
ellos, manteniendo que en los contratos no se habia previsto un precio cierto ni
determinable para el momento en que los suministros de carburantes y com-
bustibles fueran efectuados por la compania suministradora. También adujo
que, como no se fijé en su momento el precio de los suministros, ni éste era de-
terminable con referencia a cosa cierta o por tercero, se habia dejado la validez
y el cumplimiento del contrato al arbitrio de una de las partes contratantes.

El Tribunal Supremo rechazé este motivo de recurso, en aplicacion del cri-
terio de interpretacion literal del contrato (en el que se incluia una clausula es-
pecifica en la que se fijaba el precio de aplicacion a los suministros o ventas),
anadiendo que las comisiones establecidas al amparo del contrato fueron acep-
tadas y recibidas por la recurrente sin reparo alguno hasta que, en febrero de
1994, recibi6 la advertencia de Repsol relativa al quebrantamiento del suminis-
tro exclusivo de combustibles para la gasolinera. S6lo entonces habia cuestio-
nado los precios que ofertaba la demandada.

Finalmente, a los efectos que interesan en este comentario, en otro de los
motivos de recurso la titular de las estaciones de servicio sostuvo la aplicacion
indebida del articulo 10 del Reglamento 1984/1983. En relacién con ese precep-
to el Tribunal Supremo refirié nuevamente (al igual que en la STS 20-6-2001)
que la cuestion ya habia sido resuelta por la Resolucién de la Comisién, Direc-
cion General IV de la Competencia, de 2 de junio de 1994, dictada en relacién
con los contratos de abanderamiento de estaciones de servicio del grupo “Rep-
sol” en Espana. Asimismo, el Tribunal Supremo confirmé el criterio del Juzga-
do de Primera Instancia, segin el cual los contratos de autos concedian venta-
jas econémicas o financieras al titular de la estacién de servicio como
contraprestaciéon al suministro de carburantes y combustibles. Esas ventajas
econodmicas o financieras se consideraron “inherentes” a un contrato de distribu-
cién como el analizado y consistian en comisiones fijas, canon de imagen, sub-
venciones para energia eléctrica, vestuario del personal y limpieza de la esta-
cién, pago diferido a 9 dias de suministro, inversiones en instalaciones fijas de
las gasolineras, etc.

5. La STS 11-12-2002 y la resolucién de la Comisién de 2 de junio de 1994
fueron posteriormente citadas en la STS 10-11-2005 (R] 2005\9473), en la que
se rechazo la pretension de la recurrente, la explotadora de la estacion de servi-
cio, de impugnar la obligacién de suministro en exclusiva.

6. En el caso resuelto por la STS 16-10-2006 (R] 2006\6632), tanto el Juzga-
do de Primera Instancia como la Audiencia Provincial calificaron la relacién
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existente entre las partes como “de abanderamiento”, integrada por dos con-
tratos vinculados (uno de constitucion de derecho de superficie y otro de
arrendamiento de industria). Desestimada la tesis de la sociedad explotadora
de la estacion de servicio acerca de la simulacion relativa determinante de la
nulidad de contrato de derecho de superficie y del contrato de arrendamiento
de industria, el Tribunal Supremo rechazé el argumento de la entidad recu-
rrente acerca de lainfracciéon del Reglamento 1984 /1983 por el pacto de exclu-
sividad de 30 anos de duracion, establecido en los contratos que vinculaban a
las partes. El Tribunal Supremo sostuvo que el indicado argumento constituia
una cuestion nueva inadmisible en casacion y, en todo caso, desestimo6 el moti-
vo indicando que el Referido “exceptuaba del plazo maximo de diez arios, no de cinco
como se alega en el motivo, los contratos sobre una estacion de servicio que el proveedor hu-
biera arrendado al revendedor’, como era el caso.

7. Los motivos de recurso aducidos en el recurso resuelto por la STS 15-3-2006
(R] 2006\5612) consistieron en la infraccion del 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia de 1989, la indebida aplicacién de los articulos 10, 11y 12 del Re-
glamento 1984,/1983, y también la infraccién del articulo 6.4 del Cédigo Civil.
Segun la sociedad recurrente, la relacion litigiosa se habria incardinado inco-
rrectamente en el articulo 12.2 del Reglamento 1984,/1983, lo que habia per-
mitido un fraude de ley proscrito por el articulo 6.4 del Codigo Civil. También
negaba que la clausula de exclusividad se adecuara a los articulos 10, 11y 12 del
citado Reglamento, por no comportar el contrato celebrado ventaja financiera
o econ6mica alguna para la explotadora de la estacion de servicio, anadiendo
que los dos contratos celebrados por las partes (compraventay arrendamiento)
serian nulos por simulacién (lo que resultaria del importe, que se calificaba de
“ridiculo”, del precio de venta).

El Tribunal Supremo rechazé la argumentacién de la recurrente, ponien-
do de relieve su caracter novedoso en casacion. En todo caso, el alto Tribunal
apunto que la clausula de exclusiva si tenia como contrapartida la concesion de
ventajas econoémicas o financieras a la recurrente, destacando que en el contra-
to se habia establecido una linea de crédito de que dispondria la entidad arren-
dataria, con el aval de la arrendadora. Asimismo, se subray6 la circunstancia de
que ni en la demanda ni en el recurso de apelacion se habia alegado jamas una
simulacién negocial.

8. La STS 30-1-2007 (R] 2007\1785) ratificé la conformidad a la normativa
comunitaria, en concreto, al Reglamento 1984,/1983, de una clausula de sumi-
nistro en exclusiva pactada por un periodo de 10 anos. El argumento empleado
por el Juzgado de Primera Instancia, que el Tribunal Supremo considera co-
rrecto, es que la sociedad suministradora efectivamente habia aportado a la so-
ciedad titular de la estacién de servicio contrapartidas comerciales o financie-
ras que justificaban la validez de la clausula de exclusiva, refiriendo la ejecucion
de importantes obras afectantes a la estructura de las edificaciones, asi como las
instalaciones de electricidad.
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En esta sentencia la sociedad recurrente, la titular de la estaciéon de servi-
cio, no cuestiono directamente la compatibilidad de las clausulas contractuales
con la normativa comunitaria ante el Tribunal Supremo. Sin embargo, obiter
dicta, el Tribunal Supremo sostuvo esa compatibilidad, remitiéndose a las SSTS
10-11-2005y 11-11-2002 y apuntando ya la doctrina sentada por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) de 14 de diciembre de
2006, en el asunto C-217,/05, segtn la cual “en un contrato de distribucion en exclu-
stva de carburantes y combustibles celebrado entre un suministrador y el titular de una es-
tacion de servicio, resulta de aplicacion la normativa de competencia cuando este titular
asuma, en una proporcion insignificante, uno o varios riesgos financieros y comerciales
vinculados a la venta a terceros”. El Tribunal Supremo también refiri6 la conside-
raciéon del TJUE de que los articulos 10 a 13 del Reglamento 1984,/1983 debian
interpretarse en el sentido de que el 