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Los acuerdos de agencia quedan fuera del ámbito de apli-
cación del artículo 81.1 TCE (y, por tanto, están exentos de 
la prohibición de acuerdos restrictivos) si son acuerdos de 
agencia “genuinos”, esto es, aquéllos en los que el agente 
no asume riesgos significativos derivados de: (i) el contrato 
celebrado o negociado por cuenta del principal, (ii) las in-
versiones destinadas al mercado para dicho ámbito de acti-
vidad y (iii) otras actividades imprescindibles para la venta 
o la compra de las mercancías o servicios objeto del con-
trato en nombre del principal (i.e., servicios postventa o de 
reparación).  

En definitiva, si el agente se limita a promover los negocios 
de su principal y no asume riesgos relativos a estos nego-
cios (que son asumidos por el principal), no hay dos em-
presas a efectos del Derecho de la competencia y, por tan-
to, tampoco un acuerdo restrictivo. Por el contrario, si el 
agente asume riesgos significativos que deriven de los con-
tratos que celebra por cuenta del principal (por ejemplo, si 
el tercero no paga el precio de las mercancías, él ha de 
abonarlo al principal; si la mercancía se destruye, la pérdi-
da la soporta el agente; el agente ha de abonar el precio de 
la mercancía al principal con independencia de que logre 
cobrar dicho precio del tercero al que se vende la mercan-
cía…), no estamos ante un acuerdo de agencia “genuino” a 
efectos del Derecho de la Competencia y las prohibiciones 
de cláusulas de MPR, restricciones de las ventas pasivas, 
obligaciones de abastecimiento exclusivo etc se aplican.  

La evolución jurisprudencial más reciente ha provocado 
que el concepto de agencia a efectos del Derecho mercantil 
y a efectos del Derecho de la Competencia dejen de coin-
cidir exactamente. Así, el criterio decisivo a efectos del pri-
mero es que el agente actúa frente a los terceros por cuen-
ta del principal y, por tanto, que no “compra y revende” de 
manera que la relación contractual se establece directa-
mente entre el principal y el tercero (art. 1 LCA).  

 

Por el contrario, a efectos del Derecho de la Competencia, 
aunque se den estos requisitos, si el agente asume riesgos 
financieros y comerciales puede haber una “agencia no ge-
nuina”. Esto provoca algunos problemas. Por ejemplo, en 
una reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 
(SAP Madrid, de 5 de marzo de 2009), se planteó la cues-
tión de si un contrato de Arrendamiento de Industria y Ex-
clusiva de Abastecimiento contenía una cláusula de fijación 
de precio de reventa contraria al artículo 81.1 TCE. 

En su análisis, la Audiencia comienza por dilucidar si la re-
lación entre las partes era de distribución o de agencia, 
concluyendo que no era la propia de una compraventa 
mercantil, ya que el beneficio de la estación de servicios no 
se producía sobre la diferencia de los precios de compra y 
posterior reventa del combustible (esto es, sobre el margen 
de reventa), sino sobre una comisión que percibía a cargo 
de la petrolera sobre el combustible que despachaba en la 
estación de servicio. Por lo que la relación era de agencia.  

Sin embargo, la Audiencia estimó que desde el punto de 
vista del Derecho de la competencia el acuerdo se aproxi-
maba al de “agencia no genuino”, ya que el agente corría 
con algunos riesgos relevantes en la relación (i.e., obliga-
ción de liquidar a la petrolera el combustible en el plazo fijo 
de 9 días; responsabilidad sobre el producto una vez reba-
sado el punto de conexión de manguera; participación en el 
mantenimiento y reposición de instalaciones o participación 
en el coste y riesgo financiero por la utilización del sistema 
de pago de los carburantes por tercero mediante tarjetas de 
crédito). Así, una vez aclarada la naturaleza del acuerdo y 
su sujeción al artículo 81.1 TCE, la Audiencia pasó a valo-
rar si efectivamente había fijación del precio de reventa por 
parte de la compañía petrolera (en caso afirmativo, se trata-
ría de una cláusula prohibida que “saca” de la exención to-
do el acuerdo).  
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Para ello, al no existir un precio de reventa sino simplemen-
te un precio de venta al público determinado por la petrole-
ra sobre el que se aplicaba una comisión a favor del agen-
te, la Audiencia analizó si el agente tenía libertad para re-
ducir dicha comisión y aplicar un precio de venta al público 
inferior al establecido por el principal, concluyendo que en 
este caso la estación de servicio sí gozaba de dicha liber-
tad y, por lo tanto, que no había fijación del precio de re-
venta por parte del principal.  

Más información en el blog del mismo autor en Derecho 
Mercantil  
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