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SENENCIA N°20/2006

En MADRID , a veintisejs de enero de dos mu seis

El/La Sr/a. D/fla. , de Primera Instancia n° 73 de MADRID
y su Partido, habiendo visto los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO 82 /2002 seguidos ante este
Juzgado, entre partes, de una como demandante D/ña.
GREGORIO BERENGUER GRAU, FRANCISCO JOSE GOMEZ IGUEZ
GOBERGAS S.L. con Procurador 0/na. DAVID GARCIA RIQUELME,
DAVID GARCIA RIQUELME , DAVID GARCIA RIQUELME, y de otra
como demandado/a D/ña. REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS S.A. con Procurador/a D/fia. JOSE PEDRO VILA
RODRIGUEZ y

ANTECEDENTES DE RECHO

PRIMERO.- Por el Procurador D. David Garcia Riquelme en
nomnbre y representacián de GREGORIO BERENGUER GRAU,
FRANCISCO JOSE GOMEZ IGUEZ y COBERGAS S.L., se
interpuso demanda de procedimiento Ordinario contra
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A., en la
que tras exponer los hechos y los fundamentos de
Derecho que estimaba aplicables al caso terminaba
suplicando se dictase sentencia de conforznidad con sus
pretensiones.
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SEGUNDO.- Admitida a trámite la demanda, se evacuo

traslado a la demandada, contestando a la demanda

forrnulada en su contra e interponiendo demanda

reconvencional frente a COBERGAS S.L., en base a los

hechos y fundamentos de derecho que estimaron

oportunos,
y que aqul se dan por integramente

reproducidos por motivos de economla procesal, y

terminaba suplicando se dictase sentencia conforme al

suplico de su contestación y demanda reconvencional.

TERCERO.- En el presente caso la pretension

reconvencional guardaba, evidentemente, conexión con la

ejercitada en la demanda y por otro lado la misma podia

sustanciarse en este proceso tanto por su rnateria,

como por su cuantia (Art. 4O6LEC), por lo que tue

admitida a tramite y evacuado traslado a la adversa

para que en el termino establecido en el art. 4O7LEC la

contestase.

CUARTO.- Contestada en tiempo y farina, se opuso a la

misma en base a las alegaciones y fundamentos de

derecho que estimo aplicables, y convocadas las partes

se celebró la audiencia prevista en los artIculos 414 y

ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil exhortándose a

las partes para que liegaran a un acuerdo, no

consiguiéndose éste.
Fijados los hechos sobre los que habla discrepancia,

las
partes propusieron las pruebas que les intereSaron y

se seflalO el juicio el dIa 20 de mayo de 2004; en cuyo

acto se practicaron las pruebas propuestas y declaradas

pertinentes con el resultado que obra en autos,

siendo declarados los autos conclusos para sentencia,

si bien no habiendose recibido el documento de la

ComisiOn de Bruselas y ante la incomparecencia del

perito, tue interesada su practica ,por la proponente,

como diligencia final.

A tenor de 10 dispuesto en el art. 435LEC se acordo

coma diligencia final la Ratificacion del Perito y que

por la actora se informase sobre la tramitaciân del

oficio que le tue entregado para solicitar informe de

la Comisián Europea.
Practicadas las pruebas tue conferido traslado a las

partes por término de cinco dIas para conclusiofleS; que

fueron verificadas en tiempo y forma, quedando los

autos conclusos para sentencia.

QUINTO .- En la tramitación de este juicio se han

observado y cumplido las norinas que le son legalmente

aplicables a excepcián del plaza para dictar sentencia
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habida cuenta de la larga situación de baja laboral
que, por enferrnedad, ha sufrido la Titular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se promueve demanda por parte de GREGORIO
BERENGUER GRAU, de FRANCISCO JOSE GOMEZ fIGUEZ y de
COBERGAS S.L., en la que se insta la declaración de
nulidad de los contratos privados de ConstitUCiófl de
derecho de superficie, la Escritura de constitucián de
fecha de 13 de octubre de 1.993 y el contrato de
arrendamiento de industria y exciusiva de abastecimiento de
23 de julio de 1.993, en relación a la Estación de Servicio
n° 12.235 sita en la carretera de Cevii1ente—TorreVieja fl°
16 (Alicante) que le ligan a la entidad REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A. La entidad demandada opone la
excepcián de falta de legitirnación activa de los
demandantes para instar la nulidad de aquellos contratos en
que no han sido parte, asi como alega la prescripciófl de la
acción ejercitada a tenor del artIculo 1.301 CC. A su vez
reconviene contra GOBERGAS S.L. instando la declaración de
incurnplimiento de las exciusivas de suntinistro yabastecimiento pactadas entre las partes, por impagos y
retrasos en el pago de los citados suministros, la
resolución del contrato de arreridamiento de industria y
exclusiva de suministro de 23 de julio de 1.993, con
entrega de la posesión a la reconviniente, asI como la
condena al pago del irnporte iinpagado y de una indemnización
por daños y perjuicios derivados del incumplimiento de la
exciusiva de suministro.

SEGUNDO.— El presente procedimiento, conforme al objeto del
mismo antes señalado, viene a reiterar pretensiofles
analogas ya discutidas y resueltas en Primera y Segurida
Instancia por distintos Juzgados y Audiencias de Madrid y
otras provincias. Tanto las deniandas presentadas por los
explotadores de las gasolineras contra las distribuidoraS
de productos petroliferos (CEPSA, REPSOL.) COIflO las
reconvenciones que a coritinuación se promueven de contrario
son casi idénticas en sus peticiones, amparadas en la
existencia de una relación juridica compleja por una de las
partes, y en la defensa, por parte de la otra, de que se
tratan de dos contratos distintos e independientes,
posturas enfrentadas que devienen de las contrariaS
interpretaciones que se realizan del articulo 81 y ss del
Tratado de Amsterdam, y otras normas comunitarias, asi como
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de las consecuencias derivadas de la Ley 34/1992 de

Ordenaci6n del Sector Petrolero que declaró la extincióri

del monopollo en el sector y que propició que las

petroleras, ante la inminente liberalización en la yenta y

distribución de productos petroliferos, promovieran la

contratación rnasiva de relaciones jurId±cas coma la

discutida en este pleito y en otros muchos coma lo

patentiza la multitud de resoluciones que ambas partes

aportan coma prueba documental y que obran unidas al

pleito.
En este caso, dos personas fisicas, los Srs

Berenguer y Gómez, coma propietarios de las fincas

suscribieron dos contratos de constitución de derecho de

superficie a favor de REPSOL para la explatación de una

Estacián de Servicio. Los citados demandantes formaron una

sociedad lirnitada denominada GOBERGAS S.L. para la yenta de

carburantes y lubricantes en diciembre de 1.992, firmando

en el rnes de julio de 1.993 el contrato de cesión de la

explotacián de estaciones de servicio, arrendamiento de

industria y exciusiva de abastecimiento con la demandada.

Todo ello se reitera a los efectas de considerar

legitirnados activamente a cada una de los actores respecto

a las pretensiones que a cada uno afecta, puesto que la

acumulacián de acciones que varios tengan sobre un tercero

son admisibles a tenor del articulo 72 LEC, resultando

evidente el nexo par razán del titulo a causa de pedir”.

TERCERO.— En relación a la prescripción invocada a tenor

del artIcula 1.301 CC no puede más que reiterarse lo ya

expuesto en otras resoluciones judiciales dictadas respecto

a idéntica cuestión y que no es otra que el rechazo de

piano de la rnisma, puesto que lo que se insta no es la

anulabilidad, sino la nulidad radical de los cantratos por

ser contrarios a derecho, nulidad radical “ab initio” que

supone la improcedencia de la aplicación del articulo 1.301

CC.

CUARTO.- Respecto al fondo del asunto, no puede esta

titular dejar de tener en cuenta las resoluciones

judiciales que han dado respuesta a casos idénticos al

presente, de tal manera que, examinanda pormenorizadamente

los preceptos invocados, la documentación que al respecta

han presentado las partes, tenienda en cuenta el resultado

y fundamentacián jurIdica expresadas por la Audiencia

Provincial Sección 14 respecto del procedirniento seguido

en este mismo Juzgado, autos de Menar Cuantia 578/00 contra

REPSOL, asI coma otras Sentencias dictadas par Juzgados de

la misma clase de esta capital, resulta absolutamente

aplicable al caso la Sentencia dictada par el Juzgado de

Primera Instancia n° 39 de Madrid, de fecha 14 de marzo de

2.005 que también viene a coincidir con la fundamentaciOn
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juridica de otros órganos judiciales de Primera Thstancia
de esta ciudad respecto al estudia de la aplicación de las
normas cornunitarias y resoluciones dictadas por €1 Tribunal
de la Cornpetencia. Esencialmente debe recogerse SU
Fundamento Juridico Octavo
I!En virtud de lo expuesto procede examinar el contenido
contractual a la luz tanto del Derecho comunitario sobre la
competencia como de las norrnas internas sabre la materia.
En el primer aspecto cabe, clara está, al examen de los
contratos a la luz de los artIculos 81.1 y 82 del Tratadode la Union Europea, importando más - cabe ya adelantar -

la realidad econOmica que la forma juridica empleada, dadala naturaleza del Derecho de la competencia, de contenido
marcadamente econOmico, que preconiza la aplicaciOn de
técnicas de análisis de ese carácter, pero también, natural
y lOgicamente, debe hacerse extensivo al control de Si
tales prácticas están amparadas por alguna de las
exenciones que, par categarlas de acuerdos, puedan haber
sido aprobadas por algn Reglamento cornunitario al amparo
de lo dispuesto en el articulo 81.3 del Tratado UE.

Deben ser objeto de especial consideraciOn, par
tanto, las Directrices relativas a restricciones verticales
objeto de la ComunicaciOn de la ComisiOn Europea publicada
en el DOCE nüm. 291, de 13 de octubre, particularrnente sus
apartados 12 a 20; asl coma las Decisiones que la ComisiOn,
a través de su Dirección General IV, haya adoptado en casos
que guarden semejanza a identidad de razOn con el
contemplado en autos.

Se requiere, eso si, que el acuerdo, la práctica 0
la decisiOn prohibidos a tenor del artIculo 81.1 del
Tratado, produzcan, de modo real a potencial, una
restricciOn sensible de la competencia en el mercado, en
relación con el comercio intracomunitario; pero dicha
afectación puede tainbién producirse cuando la relaciOn
contractual afecta sOlo a dos empresas de un Estado miembro
de la UniOn Europea, si dicho convenia forma parte de un
conjunto de acuerdas similares que, considerados en su
totalidad, pueden llegar a afectar al comercia entre
Estados miembros (En atro caso, y en base a
consideraciones similares a las hasta aqul efectuadas,
cabrá ilnicamente el examen de la licitud de los pactos a
prácticas en tela de juicio conforme a la legislaciOn
interna sabre Derecho de la competencia, que, en cuanto
integrante del orden pib1ico econOmico, puede ilegar a
afectar necesariamente a la validez de tales acuerdas a
contratos, sienda apreciable incluso de oficio (vid S TS de
31 de diciernbre de 1979)).”

El artlculo 8L1 del Tratado UE dispone: “Serán
incampatibles con el mercado comün y quedarán, prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisianes de
asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que



liii puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que

tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el

/ juego de la competencia dentro del mercado comiin y, en

particular, los que consistan en:

‘ia) fijar directa o indirectamente los precios de compra a

de yenta u otras condiciones de transacción;

“b) limitar o controlar la producción, el mercado, el

desarrollo técnico o las inversiones;

“c) repartirse los mercados o las fuentes de

aba stecimiento;

“d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales

para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una

desventaja competitiva;

‘e) subordinar la celebración de contratos a la aceptación,

por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias

que, por su naturaleza a segün los usos mercantiles, no

guarden relacián alguna con el objeto de dichos contratos1’.

En cuanto al precepto citado la citada Sentencia

dice:
“UNDECIMO..- Comenzando por las exenciones, por categorias,

de determinadas prácticas comprendidas, en principio, en el

articulo 81.1 del Tratado UE, es preciso considerar en

primer lugar el Reglamento (CEE) fl.0 1984/83, de la

Comisián, de 22 de junio, relativo a la aplicación del

apartado 3 del artIculo 8.5 del Tratado a determinadas

categorias de acuerdos de compra exciusiva -articulo éste,

cabe recordar, antecedente del actual articulo 81.3

(idénticos de contenido)-. Dicho Reglamento lo que vino a

permitir es que cuando determinados acuerdos

anticompetitivos generasen al mismo tiempo algunas ventajas

de tipo econámico, coma mejora de la distribuciOn de bienes

o servicios a fomento del progreso técnico o económico, que

se estimasen compensacián suficiente de las restricciones

de la coinpetencia que tales acuerdos produjesen en el

mercado, podian obtener una exención o dispensa de

prohibición; y en este marco contempló especificamente los

acuerdos de distribución de productos petroilferos,

requiriendo, en todo caso, para poder beneficiarse de la

exención, que la duraciOn de los contratos de suministra de

estación de servicio en exciusiva no fuese superior a 10

años, lo que claramente no se cumple en el presente caso.

La indicada norma comunitaria estableciá, además, en su

artlculo 2.2 que al revendedor solo pueden imponerse

restricciones a la competencia consistentes en el

compromiso de comprar determinados productos especificados

en el acuerdo ünicamente al proveedor, a empresas

vinculadas a él o a terceros a los que se haya encargado la

distribuciOn de SUS productos; y también la obligaciOn de

no fabricar y vender productos competidores de los

productos contemplados en el contrato, no comprendiéndose,

pues, en las prácticas cubiertas par la dispensa de
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I prohibición la fijación de precios de reventa. En los
articulos 10 y 11, que desarrollan las restriccioneS a la
competencia admisibles al amparo de la exención coritemplada
en el Reglamento, en acuerdos relativos a estaciorieS de
servicio, tampoco se contiene mencián alguna de la fijacián
de precios máximos de reventa.
El Reglarnento que se analiza estableció también unos
limites temporales para la validez de los acuerdos
relativos a prácticas dispensadas, salvo que se refirieSefl
a estaciones de servicio que el proveedor hubiese arrendado
al revendedor a cuyo usufructo le hubiese concedido de
hecho a de derecha, en cuyo caso la exención de la
prohibición alcanzaba a todo el periado que durase la
efectiva explotación de la estación de servicio (articulo
12.2); y fue prorrogado en su periodo de validez hasta el
31 de diciembre de 1999 por Reglamento (CE) 1582/97, de la
Cornisión, de 30 de julio de 1997.
En segundo lugar, el Reglarnenta 2790/1999, de la Comisián
de 22 de diciembre de 1999, que ha sustituida al
prirneramente citado (en realidad, ha unificada los
distintos reglarnentos de exención por categorIaS en materia
de distribución selectiva de autornóviles [Reglamento
1475/1995]), establece en su artIculo 4 que “la exenciOn
prevista en el articulo 2 no se aplicará a los acuerdos
verticales que, directa a indirectamente, por sI solos o en
cornbinación con otros factores baja control de las partes,
tengan par objeto: a) La restricción de la facultad del
comprador de determinar el precio de yenta, sin perjuicio
de que el proveedor pueda impaner precios de yenta máximas
o recomendar un precio de yenta, siernpre y cuando éstos no
equivalgan a un precio de yenta fijo a minima como
resultado de presiones o incentivos procedentes de
cualquiera de las partes; •“. Esta prohibición de la
irnposición de precias

- y consiguiente imposibilidad de
obtener en tales casos exenciones - se refiere tanto a los
casos en que la fijación se hace, de manera expresa a
tácita, en el propio contrato, coma en aquellos otros en
que se incorporan al mismo cláusulas (por ejemplo: de
aprovisionamienta exclusivo) que producen el efecto de
trasladar al distribuidor unos castes tales que, en
realidad, le impidan vender par debajo de determinado
precia maxima fij ado par el proveedor.

DUODECIMO.- Las disposicianes de tales Reglamentos deben
ser puestas en relación con las Directrices contenidas en
la Comunicación referenciada “supra”, en las cuales se
fijan criterias determinantes de la aplicacián del articulo
81.1 del Tratado UE a determinados acuerdos a contratas,
denominados por las partes contratantes coma de agencia a
comisión, sabre la base de no considerarse coma genuinos
acuerdos de agencia, pues éstos, los verdaderos y prapios
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contratos de agencia, es claro que están excluidos del

ámbito de aplicaciOn de dicho precepto del Tratado.

Destacamos de tales Directrices:

a) El apartado 13, conforine al cual “ el factor

determinante en la evaluacián de la aplicabilidad del

apartado 1 del articulo 81 es el riesga financiero a

cornercial que asume el agente en relaciOn can actividades

para las cuales haya sido designado corrto tal por el

principal”.
b) El apartado 14, en el cual se aclara lo que debe

entenderse par riesgo financiera a comercial asurnido par el

agente dicienda que dos son las tipos de riesgo comercial a

financiero pertinentes al respecto. En primer lugar, las

riesgos directamente relacionados con los contratos

suscritos y/o negociadas por el agente por cuenta del

principal, tales coma la financiacián de existencias. En

segundo lugar, los riesgos relacianados can inversiones

especificamente destinadas al rnercado; es decir, el tipo de

actividad para la que el principal ha designada al agente,

es decir, necesarias para que éste pueda celebrar yb

negaciar este tipo de contratos, cuyas inversiones suelen

ser a fondo perdido si, tras abandonar tal especIfico

átnbito de actividad, la inversion no puede emplearse para

otras actividades a venderse, coma no sea con pérdidas

cuantiasas.
c) El aparata 15, que establece que el acuerdo se considera

genuina acuerda de agencia “cuando el agente no asuine

riesgo alguno a éste es insignificante en relación con los

contratos celebrados a negociadas par cuenta del principal

y con las inversianes especlficamente destinadas al mercado

para dicho ámbito de actividad”. En la situaciOn inversa —

continila — el acuerda de agencia se considera coma un no

genuino acuerdo de agencia y entra dentro de ámbito de

aplicaciOn del apartado 1 del articula 81. “En tales casos

el agente asume dichos riesgos y será tratada coma un

distribuidor independiente que ha de rnantener su libertad a

la hora de deterrninar su estrategia de inercadotecnia para

poder recuperar sus inversiones relativas al contrato a

especIficainente destinadas al mercado”.

d) El apartado 16, par su parte, indica que la cuestiOn del

riesgo contractual no puede generalizarse sino que ha de

evaluarse caso par casa, teniendo en cuenta sabre todo los

parámetras ecanómicas de la situaciOn más que la forma

juridica del acuerda. Sin embargo - cantinila - la Camisión

estima que, par lo general, el apartado 1 del artIcula 81

del Tratado “no sara aplicable a las abligaciones impuestas

al agente par 10 que se refiere a cantratos negaciados ybo

celebrados par cuenta del principal cuando la propiedad de

los bienes objeta del contrato comprados no le sea
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AcrrrsaV
conferida al agente a éste no preste directamente los
servicios objeto del contrato y cuanto éste:

“- No contribuya a los costes relacionados con el
suministro a adquisición de los bienes a servicios objeto
del contrato, incluidos los castes del transporte de los
bienes. Ello no impide que el agente se ocupe del servicio
de transporte, siempre que sea el principal el que corra
con los gastos;
“- No esté obligado, directa a indirectamente, a invertir
en pramoción de ventas; por ejemplo, contribuciófl a
presupuestos de publicidad del principal;
‘i— No mantenga, corriendo personalmente con los costes yriesgos, existencias de los bienes objeto del contrata,
incluidos los costes de financiación de Ia existenciaS ylas de pérdidas de las rnismas, y pueda dvolver al
principal, sin recargo, los bienes no vendidas, a menos que
el agente sea responsable por negligencia (coma por
ejemplo, en caso de que no cumpla unas medidas razonables
de seguridad que eviten la pérdida de existenciaS)u No realice inversiones especificamente destinadas al
mercado de equipos, locales a formación del personal, tales
coma el depósito de gasolina en el caso del comercia
minorista de gasolina..;
“— No asuma responsabilidad frente a terceros por los daños
causados por el producto vendido (responsabilidad del
producto), a menos que, corno agente, sea respansable par
negligencia al respecto,
“- No asuma respansabilidad par incumplimiento del cantrato
par parte de clientes, a excepción de la pérdida de la
camisión de agente, a menos que éste sea responsable par
negligencia al efecto”.
e) Par su parte, el apartado 17 de las Directrices
establece que la lista (transcrita aqui solo parcialmente),
no es exhaustiva. Y añade: ‘Na obstante, si el agente
incurre en uno a varios de los riesgas a castes anteriares,
puede aplicarse el apartado 1 del articulo 81 coma en el
caso de cualquier atro tipa de acuerdo vertical”.

DECINCTERCERO.- También en el Derecho interna de la
competencia la fijaciOn de precios máximas de reventa es
una conducta, ya tenga su origen en un acuerda, decision a
recamendación colectiva, a en una práctica cancertada a
conscientemente paralela, que resulta prohibida par el
artIculo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la CompetenCia.
En efecto, salvo el caso (que no concurre, ya que ni
siquiera se alega al respecta) de concesiOn de autarizaciOn
prevista en el artIculo 3 de la citada Ley, el articulo 1.2
de la misma sanciana con la nulidad de pleno derecho las
acuerdas, decisiones y recomendacianes prahibidas por el
ni.’irnero 1 de dicho precepto legal, cuya prohibiciOn se
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extiende, seg(in el subapartado a) a aquellos acuerdos o

prácticas que consistan en La fijación, de forina directa o

indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales 0

I de servicio”.

La aplicación de tales preceptos depende de que se trate de

empresarios independientes, no de empresas del inismo grupo,

y asirnismo, tratándose de acuerdos verticales, es decir,

adoptados por empresarios situados en diferentes escalones

del proceso productivo, de que la relación entre ellos

pueda efectivarnente ser calificada de distribución en

sentido propio o estricto, esto es, de reventa de productos

y no de mera agenda (o dOfflS16fl, si entendemos por ésta no

tanto la regulación del Código de comercio como las

relaciones de tipo agencia establecidas antes de la

promulgacián de la Ley 12/1992, reguladora del Contrato de

Agencia, cuya Ley les es boy dia desde el 1 de enero de

1994 — aplicable, segün su propia Disposición Transitoria)

En definitiva, pues, desde el punto de vista del Derecho

interno de la competencia se plantean problemas 0

cuestiones muy sernejantes a las que se configuran como

presupuestos de aplicación del Derecho comunitario de dicho

sector”

QUINTO.— A la vista de lo expuesto y de las argumentaciones

de las partes, tarnbién resulta de aplicación lo que la

citada sentencia refiere a esenciales y verdaderas

condiciones de la contratación entre las partes, atendiendo

a lo establecido en los artIculos 1.255, 1.282 y ss del

Código Civil, en un caso análogo al presente y que recoge:

lo que se discute es, por una parte, si nos

encontrarnos ante un contrato de colaboración entre un

empresario independiente, que continia siéndolo, y que de

forrna continuada y estable actüa por cuenta del principal,

promoviendo la conclusion de operaciones comerciales

(agenda), o ante un contrato de distribuciOn en sentido

estricto (distribuciOn integrada), es decir, fOrmula

juridica que regula una situaciOn en la que un empresario

independiente, pasa, en virtud de las estipulaciones

contractuales, a incorporarse a la disciplina y condiciones

de un canal de distribuciOn de productos impuestas por el

fabricante (o por la entidad del grupo encargada de

gestionar la distribución mayorista), de manera que aquél

pierde, en mayor o menor grado, su propia autonomia como

operador económico para, asurniendo el riesgo ernpresarial,

revender productos suministrados por el principal en el

marco de los criterios y restricciones por éste fijadas.

Aunque sea habitual denominar cornisiOn al precio

que cobra el agente por los servicios que presta, y también

al beneficio que obtiene el concesionario o distribuidor

sobre los bienes que vende - aunque en este caso se
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tratarla de una verdadera reventa — la comisión mercantil
es un contrato legalmente previsto en los articulos 244 y
siguientes del Código de Comercio para actUaciofleS
ocasionales o aisladas (independieritemente de la posible
profesionalidad y organización empresarial del
comisionista), en virtud del cual el comisionista 0

maridataria realiza cierto acto o contrato (por antonOmaSia,
la yenta) en nombre y por cuenta a sOlo por cuenta del
principal a comitente. Por lo tanto, no es naturalmente
adecuada dicha especie contractual para conceptuar y regir
relaciones estables a duraderas del tipo de distribución
comercial, como es el caso de la que nos ocupa. Asi, pues,
independientemente del carácter secundarlo a accesorio de
las denominaciones que se empleen, la disyuntiva se
concreta entre contra-to de agenda, al que resultarla
aplicable la Ley 12/1992, de 27 de mayo (desde el dia 1 de
enero de 1994, segiin su Disposición Transitoria) y no
caerIa dentro de la Orbita de prohibiciones establecidas en
el Derecho comunitario aplicable, segin hemos visto, y
alguna de las formas de distribuciOn integrada a en sentido
estricto, que suponen que el distribuidor efectiia
operaciones de reventa, a las que Si Son aplicables los
preceptos de Derecho comunitario e interno de la
competencia arites examinados.
En segundo lugar, el tema discutido se centra en saber si
la relaciOn “Inter. Partes” existe alguna restricciOn
anticompetitiva, en particular la fijaciOn de precios,
prohibida en los términos ya examinadas, que haga
aplicable la prohibiciOn contenida al respecto tanto en la
normativa comunitaria como interna, con la consiguiente
nulidad radical de dichas cláusulas o condiciones.

DECIMOSEXTO.- . - Asi planteada la cuestiOn entiende esta
Juzgadora que la operaciOn concertada entre las partes, a
través de los dos contratos el primero relativo a la cesiOn
del uso de los terrenos y financiaciOn de construcciOn de
las instalaciones que integran la EstaciOn de Servicio sita
en

.. y el contrato de arrendamiento de industria y
exclusiva de abastecimiento de 9 de marzo de 1.995— que
forman una unidad coinpleja de arrendamiento de industria
(la gasolinera y sus instalaciones) y exciusiva de
surninistro, a lo que debe añadirse coma elemerito
interpretativo de primer orden, las relaciones comerciales
previas entre la actora y CAMPSA y CHL, en virtud de las
cuales aquélla, concesionario de ésta,, asI coma la
concesiOn administrativa de que disfruta, constituyendo la
sociedad ahora demandante y formalizãndose la relaciOn de
distribuciOn comercial simultáneamente, es un verdadero y
propia contrato de distribución comercial integrada o en
sentido estricto, producto de la creaciOn por la demandada

Madrid



Repsol de un canal a red de distribuciOn de los productos a
A’sIradll cuya comercializacián se dedica.

En efecto, aunque la formula jurIdica empleada es

ciertamerite canfusa y puede ser interpretada de distintas

maneras, e inclusa el propia cantrato se hace eco de esta

versatilidad de las formulacianes que eniplea, lo que se

considera decisivo es:

1°) Que no hay duda de que la saciedad demandante es un

empresaric independiente, cuya actividad consiste

precisamente en la comercializaciOn de productos derivados

del petrOlea que le son suministrados en exciusiva par

REPSOL. Ella es clara, tanta par constituir dicha saciedad

un ente con personalidad jurIdica propia, coma par carecer

las dos sociedades cantendientes de relacidn de daminia,

participación a equivalente, coma, en fin, par la prapia

historia de las relacianes comerciales que se venian

manteniendo, primero can - CANPSA documenta 7 de la

demanda- y pasteriormente a REPSOL - documenta 11-, que

exiglan una adecuaciOn al nuevo marco juridico creado par

la extinciOn del manapolio derivada del ingresa de Espafla

en la Camunidad EcanOnhica Eurapea. Efectivamente, asI se

pane de manifiesta en el contrata de arrendamienta de

industria can exciusiva de surninistro, tanta en su parte

expasitiva (exponendos tercera y cuarto) coma en sus

cláusulas quinta, 4., 5 y ba;

2°) Que en cuanto a si las ventas se hacen a no par cuenta

del concedente a principal, de manera que la actividad

negacial del arrendatario de la explotación del negocio

cansiste en pramover coritratos para aquél, siguienda las

directrices interpretativas que exige la aplicaciOn del

Derecha de la campetencia, antes de que las construccianes

juridicas en virtud de las cuales se pretende que no

existia precia de yenta al distribuidar y que éste

contrataba can sus clientes par cuenta del concedente, es

precisa cansiderar que la propia estructura juridico—

empresarial creada, de un arrendamienta de industria,

además de demostrar la independencia del explotadar, pone

de manifiesto que es éste el que vende a los clientes, que

lo son de la gasolinera, a de la entidad jurIdica que la

explota. Los expanendos segundo y tercera del convenia

antedicho, asI coma, par ejemplo, las cláusulas primero y

séptima, l) insisten en que el arrendataria ejercerá la

actividad mercantil de yenta al piiblica de los carburantes,

etc., que reciba, en exclusiva, de CAI4PSA. Una

determinaciOn del sentido de estas cláusulas egn su

prapia tenor literal, suficientemente clara, asI coma la

propia estructura integrada de las dos ernpresas en la

comercializaciOn a p(iblico de producto llevan naturalrnente

a entender que, efectivamente, XX SAL es la que vende al
piblica los carburantes y demás productas petroliferas.
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• 30) Ciertamente, la cláusula séptima del contrato Con
REPSOL habla de Comisiones y yenta de productOS”, yestablece el industrial como comisionista comercializara
los productos carburantes y combustibles en nombre y por
cuenta de REPSOL en el preclo y demás condiciOfleS por esta
señalados, dentro e los limites legalmente autorizadoS.
Cualquier descuento que pudiera aplicar será cOn cargo a su
comisi6n’ Esta estipulacián contractual sin embargo, en
cuanto se limita a calificar el contrato, sencillaiflente no
puede desvirtuar lo que resulte de la interPretación del
resto de la condiciones pactadas (los contratos son 10 que
son y no lo que las partes digan; vid. Al respecto, entre
otras muchas, la S TS de 28 de septiembre de 1998, cuya
doctrina reitera la de 11 de diciembre de 2002); no aflade
ni quita nada desde Ia perspectiva econárnica que es Ia
preponderante para el análisis de la cuestián enjuiciada
(además de lo dicho sobre que en el Derecho de la
competencia es predoniinante la consideraciófl econômica de
las relaciones obligacionales, la jurisprudencia del TS
viene determinante de su calificaciOfl (SS TS de 18 de
febrero y 9 de abril de l997, asi como la ya citada de 22
de diciembre de 2002)>; y además, debe decirse que: a) es
rigurosamente inaplicable en cuanto hace depender una
modificación sustancial del contrato de la exciuSiVa
voluntad de uno de los contratantes (en contra de la
prohibiciOn del articulo 1.256 del Cádigo Civil), ya que el
derecho potestativo que incorpora ni está sujeto a plazo ni
depende de la apreciación o constataciófl de circUflstaflcias
objetivas; b) por la misrna razón, y al apreciar el tribunal
que el contrato lo es de adhesion, en virtud de cláusulaS
redactadas unilateralmeflte por la parte arrendadora para
ser aplicadas a un conjunto o pluralidad de relaciones
jurldicas, consideraciOn perfectamente lOgica y racioflal no
sOlo porque fuese la demandada (su antecesora CAMPSA) la
que presentO el modelo de contrato, sino por Ia naturaleza
de Ia posiciOn econOmico-juridica de uno y otro contratante
y el sentido propio de las estipulaciones convenidas, en
virtud de las cuales el arreridatariO de la gasoliflera se
somete a las condicioneS de explotaciOfl que fija (para
aquél y otros muchos empresarios de su red de distribuciófl)
el suministrador del producto; consecuencia además de una
situaciOn sobre la cual, y en yirtud de las razofleS, ya
constatadas en los antecedentes de hecho, de extinciOfi del
monopoliO de petrOleos se proyectaba sobre los explotadOres
de concesiones administratiVas de gasolineras un alto grado
de incertidumbre, careciendo aquéllos entonces (a la fecha
de los contratos que nos ocupan) de la libertad que la
demandada afirma para dirigirse a otros operadores del
sector, pues sencillamente no existlafl y sin que estas
consideraciofleS se oscurezcan por Ia posible existeflcia de
negociaciOfl individualizada de algün aspecto accesorio del
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convenjo, la cláusula en cuestión cae dentro de la sanCiófl

de nulidad radical y absoluta que estableCe el artIculO 8.1

de la Ley de Condiciones Generales de Contrataciófl, en

relación con sus articulos 1, 2 y 4, y DispOsicián

TransitOria ünica; C) porque, como se acaba de ver, lo

decisivo en Ia interpretaCiOfl contractual, también de la

clâusula que nos ocupa, es la causa, como fin econámiCO

juridico, práctiCO, que el contrato está liamado a cumplir

en la vida social; y en este sentido la operaciófl en su

conjunto lo que pretendiá fue la creaciófl de una estructura

integrada y duradera mediante Ia cual en empreSariO

juridicameflte independiente comercialiZa productos de otro,

de manera que el establecimieflto de una concreta fárxnula

jurIdica de la que,, siguiendo la tesis de la demanda,

depende, ahora, nada menos que Ia suleciófl de Ia relacián

empresarial al Derecho comunitariO de la corflpeteflcia, muy

importante para el desenvoivitfliento de las relaciOfles

obligacionales, no puede depender de la exclusiva voluntad

del concedente; menos aiin cuando tal opción resulta de un

contrato en regimen de condiciones generales y ci) a mayor

abundamiefltO, y aunque ya se ha dicho que la comisián

mercantil, por su carácter ocasional, no es un tipo de

contratO naturalmente aplicable al caso de autos, el

articulo 272 del Cádigo de comercio estableCe que las

“comisiones en garantia’ sálo existen cuando además de la

comisión ordinaria se conviene otra, denominada la cornisiOfl

“de garantIa”, que en el contrato examinadO no aparece
40) Pero además, la cláusula recién examinada es la que

pone de manifiestO, a criterio de este tribunal con

evidencia rnás que suficiente, aquella versatilidad a que se

aludla en cuanto que se prevé en ella el carriblo de forma

juridica, en unos términos de gran relevancia tal y comb se

deduce de todo lo dicho hasta el momento, sin mayor

especifiCaCiOfl sobre la incidencia de esa modificaciáfl en

el contenido obligacional, revelándoSe asi éste corno

plenamente apto para comnprender en su seno el conjunto de

derechos y prestaciones que caracterizafl la reventa o

distribuCión comercial integrada o en sentido estrictO, lo

que resulta harto significativO y deberá ser tenido en

cuenta a los fines de integrar adecuadameflte el contenido

contractual, como luego se vera.

5°) En fin, porque en el Derecho comunitario aplicable, a

que se ha hecho referencia “supra”, el propio legislador de

la Unián Europea, consciente de la dificultad de

identifiCar la realidad econdmica que subyace al empleo de

formas jurIdicas diversas para la distribuciáfl comercial, y

para caracterizar las operaciones que realmnente pueden ser

anticompetitivas se ha preocupado de establecer que “el

factor determniflante en la evaluaciOn de la aplicabilidad

del apartado 1 del articulo 81 es el riesgo financiero o

comercial que asume el agente en relacián con actividades
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ara las cuales haya sido designado como tal por el
rincipal” (apartado 13 de las DirectriceS antes citadas,

que desarrollan los siguientes, tarrbién transcritOs
“supra”) Y es claro que el riesgo comercial lo asume el
explotador de la gasolinera de una manera signifiCativa,
pues, siguiendo lo convenido en los repetidos contratOS de
arrendamiento de industria con exclusiva de suministro, el
arrendatario “asurne el riesgo de los productos objeto de la
exciusiva, desde el momento en que los reciba de CANPSA Y
éstos e introduzca en los almacenes o depósitOs existenteS
en la EstaciOn de Servicio” (cláusula sexta, punto 4); y no

sélo frente a la suministradora sino tambiéfl frente a los
terceros o clientes (raisma cláusula en sus apartados 4 y

5), obligándose a concertar un seguro en los términos de la
estipulaciOn o cláusula quinta, 12; y dicho riesgo
cornercial se extiende también a soportar el impago por 5US

clientes de los productos objeto de la distribuCión, pues
con independencia de que en el contrato se haya convenido
que XX SAL. cobrará a sus clientes al contado, lo cierto es

que la importancia, ya destacada, de la realidad ecoflOffliCa
subyacente y sus irnplicaciones obliga a ponderar quiéfl

soporta el riesgo cuando, por exigencias lógiCaS de la

práctica comercial, particularmente en el caso de los

grandes clientes, el explotador de la gasolinera vende a

más de nueve dIas, siendo evidente que en tales casos el

riesgo comercial es de dicho explotador y no de Repsol,

pues ésta emite las facturas a los nueve dias de haber

suministrado el producto. (Ello conlieva, ademáS, como se

vera a continuaCiófl, que en tales supuestos de ventas a

plazo, el riesgo de financiaciáfl de existenciaS es tamblén

del distribuidOr y no del proveedor.

DECIMOCTAVO.- Es más discutible la cuestiófl de quién

soporta los riesgos financierOs. Tales riesgos,

ciertamente, en una proporCión altamente significatiVa, son

asumidos por el proveedor, ya que se ha puesto de

manifiesto: a) que han existido fuertes inversioneS de

CANPSA cuando se inició la relacidfl juridica; b) que en el

sistema de cobro de las facturas, emitidaS por Repsol a los

nueve dias del suministro del productO, el indicado plazo

es rnãs que suficiente para que el arrendatario de la

estacián pueda vender al püblico todo el producto

alrnaceflado en cada remesa; y c) que se utiliZa un sistema

de actualizaCiófl de precios, en funciOfl del volumefl

efectivamente alrnacenado (existencias) cuando aquéllOS

varlan, 10 que garantiza que el distribUidOr cobre su

cornisiófl de acuerdo con los nuevos precios aplicableS,

haciendo que sea Repsol y no el distribuidor quien corra

con el llamado “riesgo volumétriCo”.
Ha de considerarse, no obstante, por una parte,

que el coste de financiaciófl de existenciaS es del

Madrid



a

explotador en lo relativo al “stock” permanente del
producto que aquel se obliga a mantener, pues al no
financiarse dicho “stock” de la manera indicada en el
párrafo anterior significa realmente la existencia de caste
y de un riesgo financiero que asume dicho ernpresario; por
atra, que, coma se ha apuntado en el fundarnenta anterior,
cuando las ventas no son al contado, el riesgo (comercial)
de irnpago lo soporta el distribuidOr, quien igualrnente, Si

el pago se difiere más de los nueve dias indicados, pasa a
soportar, en la medida a proporciOn correspondieflte, la
financiacián de existencias; en tercer lugar, que tambiên
cuando se trata de clientes que operan con la tarjeta
SOLRED, el riesgo de impago la soporta finalmente el
distribuidor; y finalmente, y sabre tado, que una parte no
despreciable de los riesgos financieros de las operaciofles
los asurne tamblén la saciedad demandante (distribuidor),
pues es clara que ha realizado y realiza actividad para la
que el principal le ha designada, tales coma las de
personal al servicia de la gasalinera, (cláusula duarta,
5); gastos publicitarioS que no afecten negativamerite a la
actividad comercial a que se refieran, en la proporción
adecuada, a productos distintos de los suministradaS por la
demandada (cláusula quinta, 3a, en la medida en que tales
gastos pueden afectar de manera favorable a positiVa a la
comercializaCiOfl de productos de Ia dernanda); y castes de
mantenimiento y conservadiófl de las instalacianeS y
elementoS de la gasolinera (cláusula cuarta, 11), las
cuales perderá cuando abandane el árnbitO especIfico de
actividad que en la actualidad desarrolla.

Par tada ella, de acuerda el apartado 17 de las
DirectriceS de referencia, segn el cual cuanda el —

pretendido - agente incurra “ en uno a varioS de los
riesgos a castes anteriores (entre las que se hallan,
además de los mencionadas en el párrafo anterior, tal y
coma se ha venida declarando, los de responsabilidad frente
a terceros, los de responsabilidad par el incumpliiniefltO
del cantrato par parte de clientes), puede aplicarse el
apartada 1 del artIculo 81 coma en el caso de cualquier
otro tipa de acuerdo vertical”, directriz que revela el
cancepto restringida a riguroso de agencia que impera en el
Derecho comunitariO, entiende esta Juzgadora que nas
encontramOs con una operacián claramente asirnilable a la
reventa, a la que es aplicable la norruativa cornunitaria de
referencia, constituida hay dja par el Reglamento (CE>
2790/1999, de 22 de diciembre y las Directrices
inencionadas, debiendo considerarse seguidamente los efectos
que ello produce en la relación contractual de que se
trata.

DECIMONOVENO.- Tales efectas consisten fundamentairnente en
que es precisa mantener la libertad de distribuidor
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independiente
a la hora de determinar su estrategia deAjmnt:çi

mercadotecnia para poder recuperar sus inversiofles
relativas a contrato a especificamente destinadas al
mercado (apartado 15 de las Directrices referenciadas), y
en particular la necesidad de respetar su libertad para la

determinación del precia ültimo de yenta al p(iblico del
producto. Camo se ha dicha, se admite en el Derecho de la
carnpetencia la fijación par el proveedor de unas precios

I arientativos e incluso de precios máxirnas, siempre y cuando
las restantes condiciones pactadas no hagan en realidad
ilusoria la facultad de distribuidor de reducir tales
precios, la que ocurre cuando el cantrato incorpora
cláusulas tales coma la de apravisionamiento exciusivo (o
de imposición de calidades minimas) que producen el efecta
de trasladar sabre aquéi unos castes tales que Is impidan
vender par debajo del precio maxima fijadc, pasando asI
éste a ser un precic verdaderamente imnpuesta.

Resulta obvia que en el presente caso la
disminuciOn de precios que pueda adoptar el explotador de
la gasolinera, par ejemplo cuando otros competidores
(abviamente de otras rnarcas) reduzcan sus preciOs, es un
riesgo que asume con cargo a su ccmisiôn a retribución, par
lo que ninguna variación se producirá en las ingresos del
proveedor, Realmente, en tales condiciones resulta
sencillamente impensable que pueda producirse esa libertad
de determinación iltima de los precios de yenta al püblico
par el distribuidor, máxime cuando existe éste asume una
serie de riesgos cuya compensacián (iltima es la expectativa
de ganancia a través del cobra de las sumas convenidas
(comisiones) en funciOn de los precios establecidos par el
proveedor, riesgas estos que se han ida enumeranda en los
fundamentos anteriores, y que hacen pensar racionalmente
que resulta prácticamente imposible a ilusoria aquella
supuesta facultad de modificar a la baja los precias
fijados par Repsol.

Par todo ella debe concluirse que el contrato
efectivamente impone al distribuidor restriccioneS
anticompetitivas, con la consecuencia, a tenor de lo
expuesto extensamente Tsupra’, de la nulidad radical y
absaluta la nulidad de plena derecho de tales cantratos, rio
solo par su incompatibilidad con el Derecho Comunitaria
sino también par aplicaciOn del art. 6.3 del COdigo Civil,
dada que los indicados cantratos litigiosos son contrariaS
a normas prohibitivas. Esta declaraciOn de nulidad conileva
que la relaciOn contractual que han venido manteniendo las
partes haya de regirse par el sisterna de cornpra en firme a
reventa, abstracciOn hecha de la denominaCiOfl que se
atribuya a la relación contractual.”

SEXTO.- Conforme al razonamniento anterior, comparticlo
integramente par esta Titular no cabe más que la
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estimación integra de la demanda al concurrir las causaS de

nulidad invocadas por los demandantes al amparo de los

artIculos 6.3 y 1.275 CC —causa torpe-, RD 157/1992, 8.1

(LCGC -13 abril de 1.998-, y artIculo 85.2 del Tratado de la

UniOn Europea -que sanciona con la nulidad absoluta los

acuerdos prohibidos que afecten al comercio entre estados

miembros y que tengan por objeto o efecto impedir o

restringir el juego de la cornpetencia’. Causas de nulidad

que solo son imputables a la parte demandada quien a través

de contratOS de adhesiOn ha concertado e impuesto cláusulaS

u obligaCiones contractual-es despropOrCiofladas a los

actOreS.

SEPTIMO.— El anterior pronunciarfliefltO conileva la

desestirtiaCiOfl de las pretensiofles reconvencioflales por

resultar absolutarneflte incompatibles con la decretada

nulidad de los contratos objeto del pleito, dado que

previamente a los supuestos incurnplimiefltos por parte de la

entidad actora, REPSOL no habia cumplido con las

obligaciOfleS legales e imperativas que le afectaban comb

empresa distribuidora de productos petroliferb5 entre las

que destacan la de adaptar los contratos a la normativa

legal vigente en la: a.- DeterminaciOfl del plazo de

duraciOn del contrato; b.- Reconocimiefltb de la condiciOfl

de revendedor y 3°,— Establecer el sistema de fijaciófl de

precios —ResoluciOfl dictada por el Tribunal de Defensa de

la Competencia de 11 de julio de 2.001.

OCTAVO.- A tenor del artIculo 394 de la Ley de

EnjuiciamiefltO Civil, de las sentencias ya referidas, y las

contradictoriaS resoluciones judiciales que se aportan por

las partes sobre idénticos o análogos litigiOs, concurren

en el caso circunstanCiaS evidentes que patentizafl las

serias dudas jurldicas que se plantean en los mismnos, lo

que implica que cada una de las partes abonará las costas

causadas a su instancia y las comunes por rnitad.

VISTOS los preceptos legales citados y demás de

pertinente aplicaciOfl.

FALLO
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Que estimando Integramente la demanda interpuesta

por D.GREGORIO BERENGUER GRAU, D. FRANCISCO JOSE GOMEZ
IGUEZ y la entidad GOBERGAS S.L. contra REPSOL COMERCIAL
DE PRODUCTOS PETROLIFEPOS SA, debo declarar nulos y Sifl
efectos:
1°.- Los contratos privados de constitucjOn de derecho de
superficie objetos del litiglo suscritos por la demandada y
por los demandantes coma personas fisicas.
2°.— La Escritura de ConstjtucjOn de derecho de superficie
de fecha 18 de octubre de 1.993, objeto de litigio. Y
30_ El coritrato de Arrendamjento de industria y exciusiva
de abastecimiento de fecha 23 de julio de 1.993 suscrito
eritre la entidad GOBERGAS S.L. y la parte dernandada.

Se desestjrnan las pretensiones reconvencionales.
Cada una de las partes abonará las costas causadas a su
instancia y camunes par mitad.

Asi par esta mi Sentencia, de la que se expedirá
testimnonia para su union a los autos, lo pronuncio, mando y
firma.

Asi par esta mi Sentencja, lo pronuncic, manda y firma.

Contra esta resaluciOn cabe recurso de apelaciOn que se
preparará par escrito ante este Juzgado en térrnino de cinco
dias can los requisitos y formalidades previstas en el art.
457LEC

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia
par el/la Sr/a. Juez que la suscribe, estando celebrando
audiencia piblica en el mismno dIa de su fecha, day fe en
MADRID
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