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Asunto: La sentencia aborda una de las cuestiones frecuen-
temente suscitadas en los litigios entre empresas que explotan
estaciones de servicio y las operadoras petroliferas que les su-
ministran los carburantes. En particular, trata de la calificacion
de los contratos como agencia o distribucion a los efectos de la
aplicacion del Derecho europeo de la competencia. En este caso,
entiende el Tribunal Supremo que la calificacion es irrelevante
porque, o bien es una agencia y entonces no resulta de aplica-
cion la prohibicion contenida en el apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE o bien puede beneficiarse de la exencion que, para
las exclusividades de larga duracion, prevé el Reglamento (CEE)
1984/1983, de 22 de junio, de aplicacion del apartado 3 del ar-
ticulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdo en
exclusiva (hoy derogado).
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1. Resumen de los hechos

La sentencia tiene su origen en la demanda interpuesta por la sociedad
Extraval Gasolineras del Mediterraneo, S.L., una sociedad que explotaba una
estacion de servicio, contra Repsol Comercial del Productos Petroliferos, S.A.

Repsol suministraba carburantes a la estacion de servicio en virtud de un
contrato de arrendamiento de industria y exclusiva de suministro celebrado el
31 de octubre de 1989.

En un esquema contractual habitual en el sector conocido por sus siglas
en inglés como CODO (“Company Owned - Dealer Operated”), la sociedad intere-
sada en explotar la estacion de servicio (Extraval, en este caso) cedia suelo de
su propiedad para que la petrolera (Repsol) construyera las instalaciones. La
petrolera, propietaria de las instalaciones construidas, las arrendaba entonces
a la empresa para su explotaciéon. Con ello, la petrolera financiaba la cons-
truccion de las instalaciones. A cambio, se garantizaba el abanderamiento y
suministro en exclusiva de los carburantes de la estacion de servicio durante
un tiempo suficiente para amortizar la inversion realizada (en este caso, vein-
ticinco anos).

El contrato preveia que el suministro de carburante por parte de Repsol
a Extraval se hiciera en régimen de comision. En particular, el precio de venta
de los carburantes por parte de Repsol a Extraval consistia en un precio de
venta recomendado a los clientes finales menos una comisién para Extraval.

Extraval mantenia que, pese a que se preveia que el suministro se hiciera
en régimen de comision y no de reventa, lo cierto es que era ella y no Repsol
quien asumia los riesgos comerciales y financieros derivados de la actividad de
suministro. Esto, continuaba razonando, le otorgaba la condicién de “reven-
dedor” (o distribuidor) de los carburantes de Repsol y no de “comisionista” (o
agente) a los efectos de la aplicacion del Derecho de la competencia. Como
consecuencia de ello, entendia que debia serle de aplicacion la clausula 6.6
del contrato que preveia un supuesto de conversiéon del comisionista en re-
vendedor. Conforme a esta clausula, en caso de que Extraval debiera adquirir
en firme los carburantes a Repsol, este se comprometia a fijar unos precios
de adquisicion tales que permitieran racionalmente a aquel obtener, median-
te la ulterior reventa, unos margenes comerciales no inferiores a la media de
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los margenes o comisiones brutos que estuvieran obteniendo, por lo general,
otros suministradores en la misma drea geografica y comercial.

En apoyo de su tesis, Extraval mantenia que la aplicacion del mecanismo
de determinacién de los precios de adquisicion de los carburantes en régimen
de comision previsto en el contrato equivalia a una fijacion de precios de re-
venta, lo que, al tratarse él de un revendedor y no un agente, haria al contrato
nulo de pleno derecho en aplicacién del apartado 2 del articulo 81 del Trata-
do CE (hoy, apartado 2 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unio6n Europea).

Sobre la base de lo anterior, Extraval demandé6 a Repsol solicitando (i)
que se declarara la condicién de revendedor; (ii) que se instara a Repsol al
cumplimiento estricto del contrato como de compra en firme (esto es, que se
le aplicara el criterio de determinacién de los precios de los carburantes pre-
visto para el caso de compra en firme conforme a lo dispuesto en el articulo
6.6 del contrato); (iii) que se condenara a Repsol al pago de una indemni-
zacion por los danos y perjuicios causados (calculada como la diferencia del
precio efectivamente satisfecho a Repsol por el suministro bajo el contrato y el
que Repsol aplicaba a aquellos que tenian la condicion de “revendedores”, no
de “comisionistas”).

2. Soluciones dadas en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Madrid desestimé integramente
la demanda en su sentencia de 17 de marzo de 2004.

La sentencia consideré que el contrato litigioso debia calificarse, en prin-
cipio, como de agencia y no como de distribucion a los efectos del Derecho
de la competencia en atencion a criterios tales como el riesgo financiero y el
riesgo ante las fluctuaciones de precio de los productos.

La tinica duda al respecto surgia del hecho de que, en virtud del contrato,
Extraval debiera abonar el precio de los productos en un plazo de nueve dias
(independientemente de si se habian vendido al cliente final). Sin embargo,
esta circunstancia se consider6 suficiente para concluir que el riesgo de las
operaciones las asumia la Estacion de Servicio, lo que determinaba la califica-
cion del contrato como de agencia y no como distribucion. El motivo es que,
en la practica, la venta del carburante se producia dentro de esos nueve dias,
por lo que no habia asuncién de riesgos financieros.

En todo caso, la sentencia entendi6é que la calificacion del contrato era
irrelevante a los efectos de determinar si el contrato infringia o no la norma-
tiva comunitaria de defensa de la competencia. Si el contrato fuese una agen-
cia, como parecia ser el caso, Ia prohibicién del apartado 1 del articulo 81 del
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Tratado CE no resultaria de aplicacion. Si, por el contrario, el contrato fuese
de distribucion, el contrato, al prever una obligacién de compra exclusiva de
larga duracién, entraria dentro del ambito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE aunque, en tal caso, estaria amparado por el enton-
ces en vigor Reglamento (CEE) 1984/1983, de 22 de junio, de aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdo
en exclusiva (DO L 30.6.1983).

Este Reglamento, se recordard brevemente, establecia una exencién de
la prohibicién del apartado 1 del articulo 81 del Tratado para las obligaciones
de compra exclusiva de mas de 10 anos cuando la petrolera era la propietaria
de las instalaciones o los terrenos. En estos casos se entendia razonable que la
petrolera exigiera a la estacion de servicio la exclusividad mediante un com-
promiso de compra exclusiva o de no competencia durante todo el tiempo en
que aquella fuera propietaria de bien el suelo bien la edificacion.

Finalmente, la sentencia de instancia no consideré acreditada la fijacion
de los precios de reventa como resultado de la aplicaciéon de la férmula del
calculo de los precios para los comisionistas establecida en la cldusula 6.6 del
contrato. Dijo, refiriéndose a la determinacion de los precios de venta a los
clientes finales, que “ninguna de las clausulas del contrato de 31 de octubre
de 1989 o de sus Anexos contiene limitacion alguna respecto a este extremos”.
Entendia asi la sentencia que el gasolinero no tenia que revender los carburan-
tes necesariamente al precio al que la petrolera le habia vendido el carburante
sino que era libre de realizar descuentos a sus clientes simplemente reducien-
do su comision.

3. Soluciones dadas en apelacion

La Audiencia Provincial de Madrid desestimé el recurso interpuesto por
Extraval mediante sentencia de 4 de mayo de 2006.

En primer lugar, confirmé que los criterios seguidos por la sentencia re-
currida —riesgo financiero y riesgo de fluctuaciéon de precios— eran correctos.
Para la sentencia, el analisis para diferenciar entre agencia genuina y distribu-
cion a efectos de la aplicacion de la normativa de competencia que llevaba a
cabo la sentencia de instancia era admisible aunque se hiciera sobre la base de
lo establecido en lo que califica como la “jurisprudencia menor” y no, como
pedian la recurrente, siguiendo lo establecido la propia Comisiéon Europea en
sus Directrices relativas a las restricciones verticales (DO C 13.10.2000).

Concluyé, ademads, que el criterio era correcto al coincidir con lo estable-
cido por la STS de 24 de julio de 2000. Debe aclararse que esta sentencia no
trataba realmente de la distincién entre agencia y distribucién a efectos de la
de aplicacion de las normas de competencia sino de la distincion entre agen-
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ciay distribucion a los efectos de la aplicacion de la Ley 12/1992, de 27 mayo,
sobre contrato de agencia (BOE num. 129 de 29.5.1992). Como es sabido, esta
ley transpone al Derecho espanol la Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18
de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los Derechos de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes (DO L
num. 382 de 31.12.1986). Esta Directiva no se refiere al Derecho de la compe-
tencia sino a la regulacién contractual de la figura del agente comercial.

En todo caso, al igual que hiciera la sentencia de primera instancia, la
de apelacion considera irrelevante la calificacion del contrato. Razona que
si se hubiera tratado de un contrato de distribucion, la obligacién de com-
pra exclusiva de larga duraciéon habria quedado exenta de la prohibicion
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE en virtud de lo dispuesto en el
Reglamento (CEE) 1983/1984 porque la propiedad de las instalaciones era
de Repsol.

En cuanto a la necesidad de aplicar la clausula de precios del contrato de
manera conforme al Derecho de la competencia, que es lo que solicitaba la
demandante y luego recurrente, la sentencia no dice nada, sélo que la clausula
no se ha incumplido ni se ha exigido indebidamente por la demandada.

Lasentencia de apelacion confirma asi todos los extremos la de instanciay
desestima el recurso en su integridad.

Se adelanta que, en opinién de quien escribe, 1a ratio decidendi de las sen-
tencias (no necesariamente el fallo) es erréonea por varias razones que se ex-
pondran a continuacién con motivo del analisis de la sentencia de casaciéon.

4. Los motivos de casacion alegados

El motivo primero se refiere a la infraccién del articulo 81 del Tratado CE
asi como la jurisprudencia que lo desarrolla en relacion con lo dispuesto en el
articulo 16 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003). Este articulo 16 pretende
garantizar la aplicacion uniforme del Derecho de la competencia obligando a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales a no adoptar decisiones de aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE que puedan ser incompatibles con una
decision adoptada por la Comisiéon Europea.

El motivo segundo se refiere a la infraccién del articulo 81 del Tratado CE
asi como la jurisprudencia que lo desarrolla en relacion con lo dispuesto en
el articulo 11 del Reglamento 1984,/1983 y 4.a) del Reglamento 2790,/1999.
Las dos disposiciones de los Reglamentos citados se refieren a la fijaciéon de los
precios de reventa.
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El motivo tercero denuncia la infraccion del articulo 81 del Tratado CE
asi como la jurisprudencia que lo desarrolla en relacion con lo dispuesto en
el Reglamento (CEE) 1984/1983 y 4.a) del Reglamento (CE) 2790/1999 de la
Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos vertica-
les y practicas concertadas (DO L nim. 336 de 29.12.1999).

El motivo cuarto denuncia la infraccion del articulo 101 TFUE en relacion
con los articulos 1.101, 1.106, 1.107, 1.124 y 1.281 del Cédigo Civil asi como
del Considerando 7 del Reglamento (CE) 1,/2003.

5.  Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Aclaracion sobre la pretension inicial de la demandante

Cabe comenzar por explicar, porque es fundamental para la correcta com-
prension del caso, que la pretension de la demanda de Extraval no era que se
declarara la nulidad de contrato sino que se modificara el régimen econémico
del contrato que se le estaba aplicando (pasando del régimen de comision al
régimen de compra en firme previsto en el propio contrato).

Este planteamiento, en el marco de los contratos de suministro de car-
burantes, no era en absoluto desconocido para la Sala, quien habia resuelto
previamente dos casos con pretensiones idénticas (SSTS de 9 de junio y de 29
de junio de 2009).

En efecto, en estos dos casos, las demandantes solicitaban que se declarara
que los contratos eran de reventa y no de comision y, consecuentemente, se
modificara el régimen econémico de comision y se les aplicara el previsto en
los propios contratos para los casos de compra en firme.

La decision del Tribunal Supremo de desestimar los recursos de casacion
en estos dos casos se fundament6 en que la supuesta vulneracion del articulo
81 del Tratado CE que se alegaba en casacion carecia de trascendencia para
resolver el conflicto porque, de apreciarse, hubiera llevado en todo caso a la
nulidad del acuerdo o de la clausula en cuestion pero en ningun caso a su mo-
dificacion en contra de la voluntad de la petrolera.

Pero, en este caso, tanto las sentencias de instancia como la sentencia de
casacion adoptan un enfoque diferente. Efectivamente, las sentencias que aho-
ra se analizan se centran en que la calificacién del contrato como de agencia o
de distribucién no es relevante porque no tiene consecuencias juridicas dado
que el contrato no seria en ningun caso contrario al Derecho de la competen-
cia. El razonamiento es el siguiente: en el caso de que el contrato fuera califica-
do como agencia, el articulo 81 del Tratado no seria de aplicaciény, en el caso
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de que fuera calificado como distribucion o reventa, resultaria de aplicacion la
exencion prevista en el Reglamento 1984/1983 al ser Repsol propietaria de la
edificacion. Por ello, la sentencia concluye que:

“El hecho de que un contrato puede ser calificado de una determinada con-
dicion a los efectos de la competencia no acarrea “per se” infraccion de la
normativa comunitaria de la misma y es una mera declaracion sin interés
Juridico, que solo se genera cuando hay una vulneracion concreta, respecto
de la que tal calificacion opera como presupuesto”.

Ahora bien, pese a que considera irrelevante la distincién entre agencia y
distribucion, la sentencia entra a valorar varias cuestiones que merece la pena
comentar.

En primer lugar, la sentencia analizada valora la calificacién que habian
hecho las sentencias de instancia del contrato y que habia confirmado la de
apelacion. Y, aunque la sentencia no es un ejemplo de claridad en este punto,
parece dar por bueno que las sentencias de instancia realizaran este analisis
conforme a unos criterios basados en la “jurisprudencia menor” y no confor-
me a la jurisprudencia europea al respecto y las Directrices sobre restricciones
verticales.

La sentencia también parece admitir la equiparacion del concepto de
agencia genuina a los efectos de la aplicacion de las normas de competencia
con el de agencia bajo la Directiva 86/653/CEE sobre agentes comerciales
(cuyo objeto es armonizar las normativas nacionales que regulan el contrato
de agencia garantizando una proteccién minima al agente). Aunque cierta-
mente hay elementos en comin entre ambos conceptos (y las propias Direc-
trices sobre restricciones verticales se refieren a la Directiva), hay un concepto
propio de agencia genuina a efectos de la aplicacién del Derecho de la com-
petencia. Asi viene establecido por el Tribunal de justicia europeo, quien ha
fijado una serie de criterios sobre la base de los cuales debe distinguirse entre
agencia y distribucién exclusivamente a los efectos de la aplicacion del Dere-
cho de la competencia. Estos criterios jurisprudenciales, por lo demads, coin-
cidian con los recogidos en las Directrices sobre restricciones verticales que
invocaba Extraval en apoyo de sus pretensiones.

La sentencia también entra a valorar si la féormula de determinacién de
los precios del suministro de carburantes (el precio de venta al publico menos
una comision) equivalia a una fijacién de precios de reventa porque, dice, ello
si podria dar lugar a la prosperabilidad del recurso. Olvida anadir que esta
cuestion solo hubiera sido relevante y hubiera podido dar lugar a la prospera-
bilidad del recurso si el contrato se calificara como de distribucién o agencia
no genuina. En todo caso, como es habitual en este tipo de casos, la fijacion de
precios de reventa no se considera acreditada y se recuerda que, en principio,
la mera recomendacién no esta prohibida.
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Sobre la cuestion de la distincion entre agencia y distribucién y su relevan-
cia para el caso vuelvo con mas detenimiento en el apartado siguiente.

5.2.  La distincion entre agencia y distribucion a los efectos de la aplica-
cion del Derecho de la competencia

Se comienza aqui por recordar brevemente porqué la distincién entre
agencia (genuina) y distribuciéon (incluida la agencia no genuina) es relevante
alos efectos de la aplicacion del Derecho de la competencia.

Como explica la Comisién Europea en las Directrices sobre restricciones
verticales, en los acuerdos genuinos de agencia, las “obligaciones impuestas al
agente en relacién a los contratos negociados o suscritos por cuenta del princi-
pal”, no entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 81 apartado 1 del
Tratado CE.

La razon es sencilla: cuando se esta ante una agencia genuina, quien ver-
daderamente asume los riesgos de la operacion es el principal y es l6gico, por
tanto, que sea €l quien pueda estar en condiciones de fijar todos sus términos
sin que ello se considere una restriccion de la competencia. De ahi que, a efec-
tos de la aplicacion del Derecho de la competencia, la distincion entre agencia
y distribucion se haga en atencion a los riesgos comerciales y financieros que
se asumen bajo uno u otro esquema.

La Comision Europea, refrendada en este punto por la jurisprudencia eu-
ropea (v. S SSTS de 14 de diciembre de 2006, asunto C-217/05, CEEES y de 11
de septiembre de 2008, asunto C-279/06, CEPSA), ha establecido los criterios
para valorar en este tipo de contratos de suministro de carburantes si, a la vista
de los riesgos comerciales y financieros asumidos por el gasolinero, este es un
agente genuino a los efectos de la inaplicacion del Derecho de la competencia
a las obligaciones que el principal le imponga en relaciéon con los contratos
suscritos por su cuenta.

Como resume el T] en el asunto CEES antes citado:

“para determinar si debe aplicarse el articulo 85 del Tratado, es necesario
analizar la distribucion de los riesgos financieros y comerciales entre el ti-
tular y el proveedor de carburantes, en funcion de criterios tales como la
propiedad de los productos, la contribucion a los costes vinculados a su
distribucion, su conservacion, la responsabilidad por los darvios que pue-
dan sufrir los productos o por los darios que los productos puedan causar
a terceros y la realizacion de inversiones especificas para la venta de dichos
productos”.

El Tribunal de Justicia europeo no se conforma con referirse genérica-
mente a los riesgos comerciales y financieros sino que desciende a un andlisis
de detalle de diversas obligaciones contenidas en este tipo de contratos (algu-
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nas como la del pago a los nueve dias analizado aqui). Ademas, el analisis es
coincidente con el que se habria hecho con los criterios establecidos por la
Comision Europea en sus Directrices sobre restricciones verticales.

5.3. Conclusiones

A la vista de lo anterior, pueden hacerse dos criticas a la sentencia
analizada.

En primer lugar, la sentencia parece asumir que toda la relacion entre un
agente genuino y un principal esta al abrigo de la prohibicién del articulo 81
apartado 1 del Tratado CE cuando en absoluto es asi.

En efecto, en las relaciones de agencia genuina sélo estan al abrigo de la
prohibicién del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE “las obligaciones
impuestas al agente en relacién a los contratos negociados o suscritos por
cuenta del principal”, esto es, las obligaciones relativas a las condiciones en
las que puede revender los productos (los precios a los que puede reven-
der, a quienes o donde puede revender). Sin embargo, las condiciones en
las que el agente presta sus servicios al principal (esencialmente, si lo hace
en régimen de exclusiva o no) no estan al abrigo de las prohibiciones de
competencia.

Aplicado lo anterior al caso resulta que la fijacion de precios de reventa
analizada por las sentencias, de haberse acreditado, s6lo hubiera estado pro-
hibida en el caso de que el contrato fuera de distribucién. Por el contrario,
la obligacion de compra exclusiva podria haber estado prohibida incluso si
el contrato se hubiera calificado de agencia genuina (aunque podria seguir
beneficiandose, en su caso, de los reglamentos de exencion por categorias
aplicables).

Asi lo explicaban las Directrices sobre restricciones verticales y, sobre
todo, asi lo habia establecido ya el Tribunal de Justicia en sus SSTS de 14 de
diciembre de 2006 C-217/05, CEEES y de 11 de septiembre de 2008 (asunto
C-279/06, CEPSA). En palabras del Tribunal:

“incluso en el caso de un contrato de agencia, unicamente estan excluidas
del ambito de aplicacion del articulo 81 CE las obligaciones impuestas al
intermediario en relacion con la venta de productos a terceros por cuenta
del comitente, entre las que figura la fijacion del precio de venta al priblico.
En cambio, las clausulas de exclusividad y de no competencia que afectan
a las relaciones entre el agente y el comitente como operadores economicos
independientes pueden vulnerar las normas sobre competencia si condu-
cen a la exclusion del mercado de referencia. Por consiguiente, la prohi-
bicion establecida en el articulo 81 CE, apartado 1, es aplicable a dichas
clausulas”.
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En segundo lugar, no cabe duda de que el analisis de si el contrato era de
agencia o de distribucién deberia haberse hecho en atencion a los criterios
establecidos por el Tribunal de Justicia para esta cuestion especifica.

Finalmente, la conclusién de que, en todo caso la obligacién de no
competencia habria estado exenta conforme a lo previsto en el Reglamento
1984 /1983, también es discutible tal como se explica a continuacién.

En efecto, cabe recordar que el 31 de diciembre de 2001, el Reglamento
(CEE) 1984/1983 dejo de ser aplicable. A partir de esta fecha, para benefi-
ciarse de la exencion por categorias, era necesario cumplir los requisitos del
Reglamento (CE) 2790/1999. Su articulo 5, letra a), establecia que las obliga-
ciones de compra exclusiva de duracién superior a cinco anos s6lo podrian be-
neficiarse de la exencion por categorias si el suministrador era propietario no
so6lo de la estacion de servicio, como en este caso, sino también del suelo. Esto
diferia de lo que establecia el articulo 12 apartado 2, del Reglamento (CEE)
1984/83, que no exigia al suministrador propietario del suelo para poder be-
neficiarse de la exencion.

Esta interpretacion de los dos reglamentos de exencién habia sido ya
confirmada por el Tribunal de Justicia europeo en varios pronunciamientos
previos a la sentencia de casacion (Auto de 3 de septiembre de 2009 (Asunto
C-506/07, Lubricarga y STJ de 2 de abril de 2009 asunto C - C-260/07 Pedro
IV). En estos pronunciamientos, se respondia a cuestiones planteadas por los
tribunales espanoles en el marco de litigios muy similares al que resuelve la
sentencia analizada.

Asi, la respuesta dada en el asunto Pedro IV a la pregunta del 6rgano juris-
diccional nacional de silos Reglamentos cubrian acuerdos como el que aqui se
analiza es meridianamente clara:

“El articulo 12, apartado 2, del Reglamento n°® 1984/83 debe interpretar-
se en el sentido de que no se opone, a efectos de la ejecucion de la excepcion
que preveia, a que el periodo de aplicacion de un acuerdo de exclusividad
supere los limites temporales previstos por dicho Reglamento en el caso de
que el propietario de un terreno ceda a un proveedor un derecho de super-
ficie por un periodo de veinticinco anos, comprometiéndose este iltimo a
construir una estacion de servicio arrendada al propietario del suelo para
su explotacion por un periodo de tiempo equivalente al de la duracion de
ese derecho.

El articulo 5, letra a), del Reglamento n° 2790/1999 debe interpretarse en
el sentido de que se opone, a efectos de la ejecucion de la excepcion que pre-
vé, a que el periodo de aplicacion de un acuerdo de exclusividad supere los
limites temporales previstos por dicho Reglamento en el caso de que el pro-
pietario de un terreno ceda a un proveedor un derecho de superficie por un
periodo de veinticinco arios, comprometiéndose este iltimo a construir una
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estacion de servicio arrendada al propietario del suelo para su explotacion
por un periodo de tiempo equivalente al de la duracion de ese derecho”.

La conclusion de todo lo anteriormente expuesto es que la obligacion
de compra exclusiva objeto del litigio podria haberse considerado contraria
a Derecho de la competencia y, por tanto, nula (al menos en el exceso de los
cinco anos a partir de la entrada en vigor del nuevo Reglamento), dado que
no estaba cubierta por el entonces en vigor Reglamento (CE) 2790,/1999. Y
ello, independientemente de si el acuerdo se calificaba como de agencia o de
distribucion.

En definitiva, hubiera resultado mas correcto que, en linea con las SSTS
de 9 de junio de 2009 y de 29 de junio de 2009, se hubiera desestimado el re-
curso argumentando que la vulneracion del articulo 81 del Tratado CE alega-
da, de haber existido, carecia de trascendencia para resolver el conflicto por-
que en todo caso habria llevado a la nulidad del acuerdo o de la clausula en
cuestion pero en ningun caso a su modificacion en contra de la voluntad de la
petrolera.
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