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En Madrid, a 30 de julio de 2009.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (el Consejo de la CNC, el
Consejo) con la composicion ya expresada y siendo Ponente DfAa. Pilar Sanchez
NuUfez, ha dictado la siguiente Resolucién en el expediente sancionador 652/07 -
namero 2804/07 de la Direccion de Investigacién (Dl)-, iniciado de oficio, por
presuntas conductas prohibidas por la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia

(LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

El 1 de agosto de 2008 la DI dio trasladado al Consejo del expediente
2804/07 incoado de oficio el 30 de julio de 2007 contra las operadoras de
productos  petroliferos REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A. (REPSOL), CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A.
(CEPSA) Y BP OIL ESPANA S.A. (BP), por préacticas restrictivas de la
competencia prohibidas en el articulo 1 de la LDC. En su informe la DI
propone al Consejo que:

Primero.- Que se declare que los contratos de REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO
S.A. Y BP OIL ESPANA S.A. con sus denominados comisionistas y
revendedores son acuerdos entre operadores econdmicos que deben
examinarse a la luz de las normas de competencia en la medida en que estos
distribuidores soportan al menos parte de los riesgos comerciales y
financieros de la venta minorista de carburantes, y para los cuales la solucién
aportada por las imputadas de permitir al distribuidor la concesion de
descuentos con cargo a su comision/margen sin disminuir los ingresos del
principal no es aplicable, lo que hace que dicha solucidén sea inapropiada para



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

solucionar el problema de competencia detectado en este tipo de relaciones
contractuales.

Segundo.- Que se declare que la combinacion de precios maximos y
recomendados con otra serie de practicas, propias de las relaciones verticales
de las partes, equivale a una fijacién indirecta del precio de reventa por el
operador y, por lo tanto, no esta cubierta por la exencion, con independencia
de la cuota de mercado del operador. Esta fijacion indirecta, a la que
contribuye la estructura del sector y el efecto acumulativo derivado de la
estructura patrimonial y operativa de los contratos, constituye en el caso de
cada uno de los tres operadores individualmente considerados y de manera
conjunta una préctica contraria al Articulo 1 de la LDC, que tiene por efectos
anticompetitivos una reduccion de la competencia intramarca al convertir los
precios recomendados o maximos en fijos y una facilitacion del alineamiento
entre los operadores y, por tanto, la limitacion de la competencia intermarca.

Tercero.- Que se intime a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL
ESPANA S.A. para que en el futuro se abstengan de realizar estas practicas
prohibidas. En este sentido, la DI propone que se imponga a las citadas
empresas la adecuacion de sus contratos para evitar las practicas
anticompetitivas.

Cuarto.- Que se ordene a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL
ESPANA S.A. la publicacion, a su costa, de la parte dispositiva de la
Resoluciéon que en su momento se dicte en el BOE y en un diario de
informacion general que tenga difusion en todo el territorio nacional. Asi
mismo, que se imponga a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL
ESPANA S.A. la obligacion de comunicar a todos sus abanderados los
términos de esa resolucidon que afecten a sus contratos.

Quinto.- Que se adopten los demas pronunciamientos previstos en el
articulo 46 de la LDC.

Segun consta en el expediente, éste se origina como sigue:

“El 28 de mayo de 2004, tuvo entrada escrito de la Unién de Consumidores de
Avila (UCA), en el que, a la vista de los precios aplicados por las ocho
Estaciones de Servicio (EESS) de dicha ciudad, solicitaba del Servicio de
Defensa de la Competencia (SDC) su opinién sobre la existencia de un
posible acuerdo de precios perjudicial para los consumidores, asi como sobre
el que los precios en Avila fueran los mas caros de Castilla y Le6n y unos de
los mas elevados de Espania.

El dia 1 de marzo de 2005 tuvo entrada en el SDC, a través del Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC), escrito del Ayuntamiento de Avila en el que se daba cuenta del acuerdo adoptado por el Pleno
de dicho Ayuntamiento de 31 de mayo de 2004 de “trasladar una consulta al Tribunal de la
Competencia, acogiéndose al articulo 26 de Funciones Consultivas de la Ley 16/89, de 17 de julio de
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Defensa de la Competencia, pidiendo el andlisis de precios de las distintas Estaciones de Servicio de
Avila y la emision de un informe aclaratorio en materia de competencia respecto al precio de los
carburantes™.

El 8 de noviembre de 2005 se solicita informacion a las 8 EESS hasta la fecha
interesadas relativa al contrato y al sistema de fijacibn de precios,
contestando todas entre el 30 de noviembre y el 5 de diciembre de 2005.

Del andlisis de la informacion que, a instancia del SDC, fue remitida por el
Ayuntamiento, la UCA vy las propias EESS, se extrajeron las siguientes
conclusiones (folios 1 a 389):

- las EESS abanderadas de Cepsa tienen el mismo precio y cambian éste
el mismo dia.

- a igual conclusion se llega respecto de las EESS de BP y Repsol
respectivamente, si bien hay algun dia en que difieren, tanto en cuanto a
precio como a dias de cambio, coincidiendo también en ocasiones en
precio y dia de cambio las EESS de ambos operadores.

- los precios establecidos por las distintas EESS, con independencia del
operador y tipo de contrato, son los recomendados por el propio operador,
de ahi la mayoritaria igualdad que se aprecia entre EESS abanderadas por
el mismo operador y su practica coincidencia en el dia de cambio de precio.
Es decir, cabria inferir un seguimiento total de los precios recomendados o
maximos por parte de las EESS.

Como consecuencia del citado resultado, el SDC consider6 la necesidad de
abrir nuevas diligencias para determinar el grado de seguimiento por parte de
los distribuidores de carburantes de los precios maximos/recomendados
comunicados por los respectivos operadores”.

“El 19 de diciembre de 2005 el Servicio, en virtud del articulo 31 de la LDC,
inici6 unas diligencias bajo el niumero DP 13/05 al objeto de analizar la
situacion y grado de competencia, asi como la posible existencia de practicas
restrictivas de la competencia en el mercado de la distribucion al por menor
de productos petroliferos de automocién a través de estaciones de servicio,
concretamente para determinar si el precio que las operadoras establecen
como maximo o recomendado a las EESS que suministran funciona
realmente como tal o si por el contrario el grado de seguimiento del mismo es
mayoritario, y de ser asi a qué se debia dicho seguimiento.

El resultado de las diligencias anteriores concluia que habia un elevado grado
de seguimiento por parte de las estaciones de servicio del precio de venta
recomendado o precio maximo fijado por los operadores. Estos resultados
motivaron la incoacion del presente expediente el 30 de julio de 2007 contra
REPSOL, CEPSA y BP, “... de conformidad con lo establecido en los
apartados 1 y 4 del articulo 36 de la LDC, ... por practicas restrictivas de la
competencia prohibidas en el articulo 1 de la LDC.".
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Una vez incoado el expediente se llevaron a cabo las siguientes actuaciones
instructoras por parte de la DI:

“1.- Por un lado, se continud analizando la informacion relativa a los precios
sobre la base de la informacion incluida en la base de datos del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, con el doble objeto de comprobar tanto el
seguimiento real del precio maximo o recomendado por las EESS, como el
efecto sobre el nivel de precios y, por tanto, de la competencia intermarca.

2.- Por otro lado, solicité informacion a una muestra representativa de EESS
sobre los mecanismos de fijacién de los precios de venta al publico y su
relacion con los precios maximos o recomendados por el proveedor. Se
procedi6 de modo que dicha muestra recogiera todas las posibilidades en
cuanto al problema de alineacion de precios que se investigaba. Asi, no sélo
se solicitdé informacion a EESS de las tres operadoras interesadas, sino
también a otras en las que los porcentajes de alineacion de precios eran
claramente inferiores (ERG, AGIP). Por otra parte, la muestra recogia tanto
EESS que si modificaban el PVR por la operadora, como EESS que no lo
hacian. Asimismo, se procuré que dicha muestra diera cabida a los distintos
tipos de regimenes de propiedad/gestion de la estacion. El numero total de
EESS encuestadas fue de 50. Para ello, se consideré necesario solicitar
informacion sobre los sistemas de establecimiento y comunicacion de precios
méaximos/recomendados utilizados, sobre los sistemas para el establecimiento
de los precios de transferencia de los productos, sobre los mecanismos de
fijacidn de las comisiones y margenes de beneficios para el distribuidor, sobre
el sistema de facturacion del producto vendido a través de tarjetas propias de
los operadoras, etc. Todo ello, con el fin Gltimo de determinar si esa presunta
alineacion generalizada entre los precios de venta al publico (PVP) y los
precios maximos/recomendados (PVR) que se habia detectado era
efectivamente real y, en caso afirmativo, cuéles serian las causas de la citada
alineacion y la consecuente ausencia de competencia intramarca.

A este respecto, la normativa es clara al sefialar que el efecto de fijacion de
los precios al minorista puede alcanzarse por métodos directos o por una
multitud de métodos indirectos, entre ellos, el establecimiento de precios
maximos o recomendados o la aplicacion de clausulas de cliente mas
favorecido o la fijacion de los margenes comerciales.

También la normativa y la doctrina son unanimes al determinar bajo qué
circunstancias de mercado, no necesariamente vinculadas con la propia
relacion vertical, la existencia de precios maximos o recomendados puede
facilitar la situacion de precios fijos y conducir a una reduccion de la
competencia intermarca.

3.- Por otra parte, atendiendo a que una de las posibles causas detras del
seguimiento de los precios maximos o recomendados y del posible efecto
facilitador de la igualdad de precios intermarca radica, como se vera en los
Hechos Acreditados, en la toma en consideraciéon para el establecimiento de
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los precios maximos o recomendados a una EESS de los precios existentes
en el resto de EESS de su entorno competitivo, se solicitd nueva informacion
a las operadoras interesadas. Las respuestas aportadas al respecto por las
tres operadoras se hallan incorporadas al expediente en sus folios 5779 a
7785 (BP), 6261 a 6281 (CEPSA) y 6399 a 6427(REPSOL). A estos mismos
efectos, se ha considerado muy oportuna la informacién y resultados de los
estudios zonales o de entornos competitivos elaborados por la Comisién
Nacional de Energia (CNE), asi como el céalculo de la dispersién de precios
por provincias a partir de la base de datos del Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio.

4.- Y por ultimo, la DI estimé la oportunidad de realizar inspecciones que
posibilitaran la verificacion “in situ” de los distintos elementos que podrian
explicar porqué se produce el seguimiento del precio maximo o recomendado.
Asi, se procedio en dichas inspecciones al analisis del funcionamiento de los
mecanismos relacionados con el pago de combustible a través de tarjetas,
con los sistemas de comunicacion de precios recomendados por las
operadoras, con el mecanismo de liquidacion de IVA y los sistemas
informaticos de gestion integral de las EESS. A esos efectos, se solicitd de las
partes interesadas en el expediente la elaboracion de una muestra de EESS
gue reunieran distintas condiciones tanto en cuanto al régimen econémico de
suministro (comisionistas, revendedores con descuentos fijos, revendedores
indiciados a Platt’'s), como en cuanto a los sistemas informaticos de gestion
de la estaciéon, a fin de poder comprobar las posibles diferencias en las
condiciones de funcionamiento entre unas y otras y de comprobar en qué
grado dichas condiciones incidian en el problema de alineacién de precios
detectado. Las EESS visitadas por la DI han sido en total 13.

La Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio
(CEEES) fue requerida numerosas veces para que aportase informacion,
obteniendo la condicidén de parte interesada.

“Es una organizacion empresarial creada al amparo de la Ley 19/1977,de 1 de
Abril, sobre regulacién del derecho de asociacion sindical, que tiene entre sus
fines la defensa y representacion de los intereses, en todos los ambitos, de
Sus socios 0 asociados que no son otros, en ultimo extremo, que las
empresas titulares de la explotacion de estaciones de servicio afiliadas a la
misma, situadas en todo el territorio nacional, agrupadas en catorce
Asociaciones Provinciales y cinco Federaciones autonomicas, sujetas o no a
contrato de exclusiva con los operadores al por mayor del sector de
distribucion y comercializacion de gasolinas y gasoleos.

El nimero de estaciones de servicio miembros a su vez de las Asociaciones 0
Federaciones afiliadas a CEES asciende a 4000. El numero total de
estaciones de servicio en Espafia es de 8.800 aproximadamente. En
consecuencia la CEES representa los intereses del 45% de las estaciones de
servicio existentes en Espafa, ubicadas en todo el territorio del Estado
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Espafiol a excepcion del Pais Vasco, la Comunidad Foral de Navarra y las
Islas Baleares.

La DI remitié a los interesados el Pliego de Concrecion de Hechos el 11 de
julio de 2008. Los interesados presentaron sus alegaciones al mismo y la DI
elevo su Informe Propuesta al Consejo el dia 1 de agosto de 2008.

El Consejo admitié a tramite el expediente en su reunion de 18 de agosto de
2008, le dio nuevo numero, 652/07 REPSOL/CEPSA/BP, y tras observar que
el Informe elevado por la DI proponia imputar a los operadores por una
practica contraria al articulo 1 de la LDC, pero no incluia la infraccion al
articulo 81 del Tratado de la CE (TCE), y dados los antecedentes en diversos
expedientes seguidos tanto por la autoridad de competencia nacional, como
por la Comision Europea, consideré oportuno plantear un cambio en la
calificacion de la imputacion, en el sentido de valorar que la practica imputada
por la DI seria susceptible de infringir el articulo 81 TCE. Antes de tomar la
decision planteada, el Consejo dio tramite de alegaciones, para poner en
conocimiento de las partes interesadas en el expediente esta posible
valoracion, de forma que las mismas pudieran alegar cuanto a su derecho
conviniese.

El 20 de agosto de 2008 el Consejo notifico el acuerdo anterior a Repsol
Comercial de Productos Petroliferos S.A. (REPSOL), Cepsa Estaciones de
Servicio S.A. (CEPSA), BP Oil Espafia, S.A. (BP) y la Confederacion
Espafola de Empresarios de Estaciones de Servicio (CEEES).

El 16 de septiembre de 2008 tuvieron entrada en el Consejo sendos escritos
de BP y de CEPSA, la primera declinando hacer alegaciones y la segunda
manifestando su conformidad con la propuesta de que la imputacion debia
contener la propuesta de infraccién al articulo 81 del TCE.

El 17 de septiembre de 2008 CEEES presenté sus alegaciones ante el
Consejo, manifestando que efectivamente, segun su criterio, las conductas
descritas correctamente a lo largo del expediente infringian el Art.81 del
Tratado CE.

El 19 de septiembre de 2008 REPSOL present6 sus alegaciones por correo,
siendo recibidas en el Consejo el 23 de septiembre. En su alegacion Unica
concluye que no se opone en términos generales a que se aplique el articulo
81 del TCE.

El 23 de septiembre de 2008 se notificé a las partes el acuerdo de proposicion
de pruebay vista.

El Consejo deliberd y acordd la aplicacion del Art.81 del Tratado de la CE al
presente expediente en su reunion del 17 de diciembre de 2008, tras haber
dado tramite de audiencia al Inspector, y habiendo éste manifestado el 16 de
septiembre de 2008 su no oposicion a la calificacibn de las practicas
imputadas como infraccion del articulo 81 del TCE.
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El 15 de octubre de 2008 tuvieron entrada en la CNC los escritos de
proposicion de prueba de BP y de CEEES; el 17 de octubre de 2008 el de
CEPSAYy el 16 de octubre el de REPSOL.

El Consejo deliberd y fallb sobre las pruebas propuestas y la solicitud de vista
el 13 de mayo de 2009, dando a los interesados plazo para presentar la
valoracion de las mismas.

El 28 de mayo de 2009 tuvo entrada en la CNC un nuevo escrito de BP,
acompafnado de una serie de documentos, en el que se solicitaba al Consejo
de la CNC que tanto el escrito como los documentos fuesen incorporados al
expediente como prueba documental. ElI Consejo resolvié denegar la prueba
solicitada en 15 de junio de 2009.

El dia 15 de octubre la FEDERACION NACIONAL DE ASOCIACIONES DE
TRANSPORTE EN ESPANA (FENADISMER) solicitd ser parte interesada en
el expediente, y el Consejo acordd declarar a FENADISMER parte interesada
en su reunion plenaria del dia 15 de enero de 2009. Se trata de una
organizacion de ambito nacional que agrupa a 32.000 empresas de transporte
por carretera, -mayoritariamente autbnomos y pequefias y medianas
empresas.

El 15 de octubre ARBIT, S.L. y otros diecinueve Titulares de Estaciones de
Servicio solicitaron al Consejo ser parte interesada en el expediente, peticion
que fue atendida el dia 28 de enero de 2009. Los Titulares de las EESS que
se han personado estan vinculados por pactos de no competencia con
REPSOL y BP. Dichas estaciones de servicio EESS fueron vendidas a
CAMPSA y arrendadas por ésta a sus antiguos propietarios durante el plazo
restante hasta la extincion de la concesion. Son contratos de abastecimiento
en exclusiva y contratos de comision nominales, pero en los que el supuesto
comisionista seria un empresario independiente que asume la practica
totalidad de los riesgos inherentes a la actividad de reventa que le es propia.

El dia 26 de junio de 2009, CEPSA present6 ante el Consejo su escrito de
conclusiones, donde comienza alegando vulneracién del derecho de defensa
por denegacion inmotivada de su propuesta de pruebas que la DI realizo
antes de proceder al cierre de la instruccion, y argumenta que la DI esta
obligada a motivar en todo caso la denegacién de pruebas propuestas por los
imputados. Sigue argumentando que estas deficiencias no han sido
superadas en la fase de tramitacion ante el Consejo que no ha respondido a
la peticién de devolver el expediente a la DI instandole a completar y cerrar
validamente la fase de instruccion. Ademas el Consejo también habria
rechazado inmotivadamente las pruebas que iban dirigidas a demostrar la
efectividad de los descuentos por parte de las EESS.

Acto seguido se centra CEPSA en denunciar lo que considera Irregularidades
del procedimiento en la instruccidn del expediente por la DI, que impiden haya
qguedado vélidamente culminada, y por ello solicité al Consejo la devolucién
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del expediente a la DI y la declaracion, en su caso, de caducidad del mismo.
Estas deficiencias pueden resumirse en las siguientes:

i) La DI procedio al cierre del procedimiento de instruccion mediante fax de 8
de agosto de 2008, sin haber resuelto sobre la solicitud de confidencialidad
del escrito de alegaciones de CEPSA al Pliego de Concrecion de Hechos de
30 de julio de 2008. Como también se puso de manifiesto en su momento,
segun la representacion de CEPSA, se ha hecho uso de una regla de
supuesta preclusion de la actuacion de los interesados por efecto de una
decision de cierre de la instruccién contenida en el RDC (articulo 35) que no
seria aplicable a los procedimientos que, como éste, se rigen por la Ley
16/1989.

i) Ademas, la DI ha utilizado esta solicitud de confidencialidad como excusa
para no reproducir ni contestar en el Informe Propuesta las alegaciones al
Pliego. Esta actitud vulnera el mandato del Art. 37.2 de la Ley 16/1989 que
obliga a tener en consideracion las alegaciones de descargo de los imputados
y menoscaba los derechos de defensa.

Por ultimo alega Insuficiencia de prueba en la determinacién de los hechos
imputados. Respecto al fondo de la cuestion, esto es, sobre los hechos
acreditados, considera que no han quedado suficientemente acreditadas en el
expediente las practicas que se le imputan.

El dia 26 de junio de 2009 REPSOL presenta un escrito de conclusiones en el
que formula cinco conclusiones que pueden agruparse en dos ideas basicas:
La existencia de irregularidades en el procedimiento administrativo
sancionador, entre las que incluye las denegaciones de prueba y la errénea y
subjetiva interpretacion de la DI a la hora de calificar las conductas. Dentro
del primer grupo basa sus conclusiones en la infraccién del principio de
legalidad del articulo 25.1 CE, el derecho de defensa del articulo 24 CE y la
desviacién de poder que segun el escrito prohibe el articulo 106.1 CE.

En lo que se refiere a la infraccion del articulo 25.1, REPSOL alega que no se
han respetado plenamente los principios de legalidad y tipicidad, por cuanto
las conductas que ahora se consideran constitutivas de infraccion constituyen
en realidad un agregado de conductas acordes con el Derecho de la
Competencia.

Méas concretamente, entiende que el procedimiento administrativo era
manifiestamente inadecuado por entender que “a la DI no le agrada el actual
modelo de distribucion minorista de combustibles y carburante (...) [y]
entiende que hay otros sistemas mejores (...) Pero si quiere cambiar el
modelo, la CNC tendria que comenzar por ejercer las funciones que la ley le
atribuye al respecto y hacer un Informe explicando su posicién”. Afirma,
ademas, que la potestad represiva ha de ser el ultimo de los instrumentos que
un poder publico debe usar) y que la potestad sancionadora no es la via
idonea para restringir el derecho de los particulares a celebrar y
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voluntariamente ordenar, dentro de un marco licito, como es el caso, sus
relaciones contractuales . Estas circunstancias podrian calificarse como
desviacién de poder.

Para REPSOL se ha infringido el principio de confianza legitima al modificar la
linea de actuacién de la Autoridad de Competencia, que hasta el momento
habia aprobado el mismo tipo de préacticas, considerandolas conformes al
Derecho de la Competencia.

La indefension material alegada se ha producido por la negativa, injustificada
a juicio de la compafiia, de admitir las pruebas propuestas, tanto por parte de
la DI como del Consejo..

Entiende que el derecho a la prueba, aun sin ser absoluto, ha de tener un
radio mayor. En particular, la denegacién de las pruebas propuestas “no basta
invocar y argumentar su caracter improcedente o innecesario, sino que (...)
s6lo cabe inadmitir las pruebas que por su relacion con los hechos no puedan
(...) alterar la resolucion final”.

Como consecuencia de esta denegacion de la prueba de hechos
considerados concluyentes por REPSOL, la DI actia “asentada en meras
presunciones o0 sospechas que jamas acredita, y obstaculizando el derecho
de REPSOL a defenderse, al negarle arbitrariamente la practica de las
pruebas solicitadas”.

Mas alla de esta cuestion, las pruebas que si se han realizado, a propuesta
de la propia DI, han sido valoradas de forma errénea. La recurrente rechaza
en particular el abuso de las presunciones. Cree que la DI deberia “explicitar
el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se ha
llegado a la conclusion de que el imputado realiz6 la conducta infractora” .

Por lo que respecta a su segunda alegacion basica, la erronea calificacién de
la conducta, la CNC pretenderia sancionar conductas que “constituyen de
hecho un compromiso formal aceptad por la Comisibn Europea en su
Decision de 12 de abril de 2006” . REPSOL alega que las pretensiones de la
DI al considerar ilicitos ciertos contratos es contrario a su libertad de
contratacion.

La erronea tipificacion de la conducta parte de la consideracion de que una
combinacion de conductas licitas es capaz de generar una infraccion (la
fijacion del precio de venta) lo cual es considerado por REPSOL como una
“percepcion subjetiva de la DI”.

El dia 24 de junio de 2009, BP presenta su escrito de conclusiones. Coinciden
BP y REPSOL en muchas de sus alegaciones, basicamente en las que se
refieren a cuestiones de procedimiento. La primera de ellas se centra en la
nulidad del PCH y de todo el expediente por desviacion de poder. A juicio de
BP, la DI y el Consejo de la CNC estan utilizando un procedimiento
administrativo sancionador para fines distintos de los que dicho procedimiento
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persigue, cual es la retirada en parte de los beneficios de una exencién en
bloque reconocidos por la Ley.

Centrandose en las irregularidades del procedimiento y con respecto a las
comunicaciones de la CNC con la Comisién de la Union Europea, sefiala BP
gue la CNC no solo ha infringido la obligacién de aplicacion del articulo 81 del
TCE a su debido tiempo, sino que en el expediente no hay rastro de las
eventuales comunicaciones “por escrito” que la CNC haya cursado a la
Comisién ni de las que haya cursado la Comisién a la CNC al amparo del
articulo 11.3 del Reglamento 1/2003, dando lugar a un nuevo caso de
indefension.

La indefension es el hilo conductor de una buena parte de las alegaciones de
BP, que se habria producido por la absoluta indeterminacion de los hechos
imputados, no solo en la incoacion del expediente, sino en todos los tramites
posteriores, incluida la denegacién de pruebas del Consejo.

Del mismo modo se considera que la conclusion es errénea, puesto que
considera que una variacion de 4-5 céntimos en el precio entre las distintas
EE.SS. no es relevante cuando se trata de un mercado muy transparente y
con un margen comercial muy pequefio.

Alega la nulidad del procedimiento por aplicacion indebida y extemporanea del
articulo 81 del TCE, y por no haber aplicado el articulo 3 del Reglamento
1/2003.

Habria también infraccion del principio de tipicidad de las sanciones
administrativa, porque “Recomendar precios y establecer precios maximos no
es una conducta reprochable ni para el que los recomienda ni para el que los
sigue”. No esta tipificada dicha conducta como infraccién.

Por ultimo, alega infraccién del derecho a la igualdad al no estar presentes en
el expediente todos los operadores de productos petroliferos del mercado
espafol y al haber elegido indiscriminadamente tres empresas cuando la
conducta es generalizada en todos los operadores

El dia 25 de junio de 2009, CEEES presenta su escrito de conclusiones, que
basicamente coinciden con los hechos acreditados contenidos en el IP, y
solicita al Consejo que Declare que los tres imputados son responsables de
una practica restrictiva de la competencia especialmente grave por fijar los
PVP de los carburantes a las EESS de su red, infringiendo con ello el Art.1
LDC y 81 del TCE; que compela a los tres imputados a sustituir los contratos
actuales por contratos de venta en firme en que el precio aparezca
referenciado a Platt’s; que intime a los tres imputados para que en tanto que
no se modifique la situacion del mercado no fijen precios maximos o
recomendados a las EESS de su red: que sancione a las tres imputadas en
los términos que resulten proporcionados; y que se imponga a los tres
imputados no solo la obligacion de publicar el contenido de la resolucién sino
“la posibilidad abierta de quienes se consideren afectados (estaciones de
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servicio y consumidores), para reclamar los dafios y perjuicios ocasionados
por la infraccion del Art.1 y del Art.81 del TCE.

El dia 26 de junio de 2009 las 20 EESS personadas en el expediente como
parte interesada alegan que los contratos de comisiébn no lo son, habida
cuenta de su contenido y desarrollo. Se trata de una generalizacion de las
relaciones en apariencia de comision con el objeto de establecer un control de
precios de PVP por los operadores, un control de margenes comerciales por
los operadores, un cierre de mercado a posibles competidores y a una
verdadera y eficaz competencia y una absorcion por los operadores de los
beneficios reservados a los consumidores. Esta de acuerdo con los hechos
acreditados que la DI expone en su IP y con sus conclusiones, solicitado al
Consejo que dicte resolucion en los términos propuestos por la DI.

Son interesados

~ Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A.

~ Cepsa Estaciones de Servicio S.A.

~ BP Oil Espafia, S.A.

~ Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio
~  Federacion Nacional de Asociaciones de Transporte de Espafia

~ ARBIT, S. L. y los otros 19 titulares de Estaciones de Servicio

El Consejo de la CNC ha deliberado la presente Resolucion los dias 13, 15y
22 de julio siendo fallada el dia 22 de julio de 2009.

HECHOS ACREDITADOS

A lo largo de la instruccion realizada en el presente expediente se han acreditado los
siguientes hechos:

1.

IDENTIFICACION DE LOS IMPUTADOS

Las empresas imputadas en el presente expediente son REPSOL COMERCIAL
DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE
SERVICIO, S.A. y BP OIL ESPANA S.A. cuya descripcion basica, contenida en
el IP de la DI se expone a continuacion.

“REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.

Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. (Repsol en adelante) es la
compafia del grupo REPSOL cuya actividad principal es la comercializacion de los
productos petroliferos elaborados por las sociedades que constituyen el grupo
RepsoL. Esta labor comercializadora la desarrolla fundamentalmente a través de
la red de estaciones de servicio vinculadas y de las ventas directas a clientes.
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El GRUPO REPSOL esta compuesto, entre otras sociedades, por REPSOL, S.A.
(sociedad matriz) y sus filiales REPSOL PETROLEO, S.A., REPSOL
COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFERQOS, S.A., CAMSPA RED, S.A.
(explotacion directa de estaciones de servicio), PETROLEOS DEL NORTE, S.A.
y SOLRED, S.A. (gestion de tarjetas y medios de pago).

La cuota de mercado de REPSOL en la distribucion en red (a través de
estaciones de servicio) de productos petroliferos es de alrededor del 41%, por
namero de estaciones que operan con bandera de dicha operadora.

CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO, S.A.

Cepsa Estaciones de Servicio, S.A. (Cepsa en adelante), esta participada en un
99,99% por la Comparfia Espafiola de Petréleos S.A., empresa cuyo objeto
social consiste fundamentalmente en la adquisicion, almacenaje, transporte,
distribucion, venta, suministro y comercializacién al por mayor y al por menor de
toda clase de productos petroliferos, asi como la adquisicion y explotacion
directa o indirecta de Estaciones de Servicio y demas unidades de suministro de
productos petroliferos y sustancias conexas.

La cuota de mercado de CEPSA en la distribucion en red de productos
petroliferos es de alrededor del 18% por niumero de estaciones de servicio.

BP OIL ESPANA, S.A.

BP OIL ESPANA, S.A. (en adelante BP), opera entre otros, en el sector de la
distribucion al por menor de carburantes y combustibles a través de estaciones
de servicio.

Las compaiiias que forman parte del Grupo son: Markoil, S.A. (Comercializacion
de combustibles y carburantes al por menor a través de estaciones de servicio),
BP Enértica, S.A. (Comercializacién de combustibles y carburantes al por mayor
y por menor a través de ventas directas), BP Oil Refineria de Castellon, S.A.
(Refineria de Petrdleo y comercializacién de productos petroliferos al por mayor),
Pasu Roca, S.A. (Comercializacion de combustibles y carburantes al por menor
a través de una estacion de servicio) y Enermar, S.L (Comercializacion de
lubricantes).

La cuota de mercado de BP OIL en la distribucion en red de productos
petroliferos es de alrededor del 8%, por nimero de estaciones de servicio”

TIPOLOGIA DE LAS RELACIONES CONTRACTUALES ENTRE
OPERADORES Y ESTACIONES DE SERVICIO.

Las conductas investigadas en el presente expediente se basan en las
condiciones que los operadores mayoristas de distribucion de carburante
imponen a los distribuidores minoristas de carburante, es decir entre los
denominados operadores petroliferos (OP) y los titulares de las estaciones de
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servicio (EESS). La estructura contractual entre unos y otros es variada, y ha
sido descrita con precision por la DI, tal y como a continuacion se expone:

“La red de distribucion de las tres operadoras investigadas esta actualmente
compuesta, segun la clasificacion expuesta, de la siguiente manera:

(1) coco/ (2) codo (3) dodo %(1)s/Total %(2+3)s/Total

doco
Repsol 936 1779 846 26% 74%
Cepsa 481 541 333 35% 65%
BP 74 172 386 11% 89%
TOTAL 1491 2492 1565 26% 74%

Fuente: Datos facilitados por las operadoras (diciembre 2007)

4.1.- ESTACIONES TiPOo “COCO” Yy “DOCQO” (“Company Owned-Company
Operated”; (“Dealer Owned-Company Operated”)

Definicién de “COCQ” .- Contrato para la distribucién de carburantes a través
de las estaciones de servicio propiedad del Operador gestionada por una filial
del grupo del Operador propietario. La estacién de servicio es propiedad del
operador o bien éste ostenta sobre la misma un derecho real de larga duracion
(De usufructo en el caso de puntos de venta ya existentes o de superficie, para
la construccion de una instalacién ). La gestion del punto de venta la realiza
también el operador, bien directamente, bien a través de una sociedad filial
especializada. El grado de control del operador sobre la instalacion es completo.
En el mercado espafiol se viene observando un creciente esfuerzo de los
operadores en reforzar el vinculo sobre su red de distribucién, aumentando el
ndamero de puntos de venta COCO.

Definicion de “DOCOQO” Instalaciones propiedad de un particular quien cede a un
operador al por mayor exclusivamente la gestion del punto de venta para
explotarla por si o través de una sociedad filial especializada. En cuanto al grado
de control, equivale a una COCO, dado que en ambos casos es el propio
operador quien gestiona la instalacion, si bien el vinculo esta limitado
temporalmente por la duracion del contrato de arrendamiento directo.

Las filiales de los Operadores que gestionan estas EESS son:

e CAMPSA RED en el supuesto de Repsol
e CEDIPSA en el supuesto de Cepsa
e MARKOIL en el supuesto de Bp Oill

Los COCO/DOCO suponen un porcentaje cada dia mayor del mercado,
entendiendo éste por ndmero de puntos de venta y claramente superior si lo
computamos por numero de litros vendidos en Estaciones de Servicio.

El nimero de puntos de venta COCO/DOCO en Espafia de las tres operadoras
analizadas es de 1491. Ello supone un porcentaje del 26% en nimero de puntos
de venta de esas mismas operadoras y un 17,34% aproximado del total de
namero de puntos de venta en el estado Espariol.
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Los precios en estas Estaciones son fijados de modo directo por las petroleras.
al ser gestionadas por ellas mismas, no cabra atribuir problema al control
absoluto y legitimo sobre los PVP por parte de las operadoras, sin embargo si
gue debe tenerse en cuenta la representatividad de este porcentaje para explicar
la influencia que tienen sobre el seguimiento del PVR por aquellas EESS que si
podrian actuar de modo autonomo. En efecto, como se veia en el apartado de
introduccién y como sefalan las Directrices de la Comision en los parrafos 227 y
228, los factores que explican el seguimiento de los PVR por los minoristas son,
entre otros, la posicion en el mercado de los proveedores, que determina el
incentivo real de los minoristas para desviarse de dicha recomendacion o
referencia.

4.2.- ESTACIONES TIPO “CODQ”. (“Company Owned-Dealer Operated”)

Definicién “CODOQ” .- Contrato para la distribucion de carburantes a través de
las estaciones de servicio propiedad del Operador arrendadas a la empresa
explotadora.

Son instalaciones en la que el operador al por mayor conserva la propiedad,
0 es arrendatario o titular de un derecho real sobre el punto de venta pero
tiene cedida la gestiéon a favor de un tercero en virtud de un contrato de
arrendamiento o subarrendamiento con exclusiva de suministro de los productos
del operador.

El régimen juridico predominante para los suministros de productos entre el
operador y el gestor del punto de venta es el de comision, en virtud del cual el
comisionista vende el producto al consumidor final en nombre y por cuenta del
operador, en el precio y condiciones por él sefialadas, si bien existe la
posibilidad de que el comisionista aplique descuentos con cargo a su comision.
En el caso particular de BP, muchos de estos contratos estan gestionados en
régimen de reventa con descuento fijo, en virtud del cual el revendedor vende
el producto al consumidor final en su nombre y por su cuenta, en el precio y
condiciones por él sefialadas, siendo el precio comunicado por la operadora de
caracter recomendado.

El grado de control del operador sobre el punto de venta es inferior de las
estaciones de tipo COCO, dado que la gestion se ejerce por un tercero.

En este apartado hay que diferenciar aquellas EESS cuyos contratos son
anteriores a 1997 y que provienen en su mayoria de CAMPSA (los antiguos
titulares de concesiones trasmitieron la EESS al operador mediante contrato de
arrendamiento de industria de larga duracion a cambio de una cantidad de
dinero) y aquéllas cuyos contratos son posteriores a 1997 que
fundamentalmente son contratos de arrendamiento de industria y exclusiva de
suministro con duraciones cortas.

En el caso particular de Repsol, éste diferencia las EESS CODO (de su
propiedad) con aquellas a las que denomina DRODO, en las que ostenta un
derecho de superficie o usufructo, y la gestion es cedida en arrendamiento a una
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persona fisica o juridica coincidente o vinculada con el nudo propietario. Los
titulares de estas estaciones (en numero de 478) podran rescatar el vinculo
recuperando la plena propiedad de acuerdo a los Compromisos recientemente
aprobados por la Comision Europea mediante Decision de 12 de Abril de 2006.

El total de 2492 EESS CODO'’s de las tres operadoras analizadas suponen un
porcentaje aproximado del 45% en numero de puntos de venta de esas mismas
operadoras y un 29% aproximado del total de nimero de puntos de venta en el
estado Espariol.

4.3.- ESTACIONES TIPO "DODOQ” (“Dealer Owned-Dealer Operated”).

Definicion DODO.- Contrato para la distribucion de carburantes a través de las
estaciones de servicio propiedad de la empresa explotadora.

Son instalaciones de suministro de titularidad de una persona fisica o juridica
vinculada al operador al por mayor mediante un contrato de suministro en
exclusiva que suele incluir el abanderamiento de la instalacion con los signos
distintivos de la imagen de marca del suministrador.

El régimen juridico de suministro aun mayoritario es el de comision, si bien es
creciente el nimero de contratos que incluyen la venta de los carburantes en
firme con referencia a precio Platt’s.

El grado de control del operador es el mas débil de los analizados; se limita a la
exclusividad del suministro de sus productos por el tiempo de duracion del
contrato (hasta un méximo de 5 afios en virtud del vigente Reglamento
comunitario sobre restricciones verticales) y, solo en el caso de venta en
régimen de comision, al control, limitado, sobre el precio de venta maximo a
consumidor final.

Las estaciones con contrato vigente firmado al amparo del anterior Reglamento
UE (10 afios) han finalizado su contrato como maximo el 31.12.2006 por lo que
el que resulte actualmente vigente es consecuencia de la nueva negociaciéon que
haya tenido lugar, ya que las EESS han tenido la oportunidad de negociar sus
nuevas condiciones con cualquier operador o quedar como "blancas o libres".

Existe un buen numero de contratos DODO que permanecen referenciados al
sistema descrito para las Estaciones CODO, tanto en régimen de comisiébn como
en régimen de reventa con descuento fijo.

Sin embargo, y dentro de este canal de comercializacion, en los ultimos tiempos
han empezado a suscribirse contratos de suministro de carburantes en régimen
econdmico de reventa indiciada a Platt’s, a la que antes se ha hecho referencia.

A dia de la fecha, estos contratos son minoritarios en Repsol y BP y casi
inexistentes en Cepsa. Los pequefios operadores también comienzan a
referenciar sus contratos DODO a Platt’s.

El total de 1565 EESS DODO'’s de las tres operadoras analizadas suponen un
porcentaje aproximado del 28% en numero de puntos de venta de esas mismas
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operadoras y un 18% aproximado del total de numero de puntos de venta en el
estado Espaiiol.

Si sumamos las EESS CODOs y DODOs, que comparten el hecho de ser
gestionadas por el distribuidor minorista “Dealer Operated’, como
representativas de aquéllas en las que el minorista deberia contar con margen
para poder determinar el precio de reventa del combustibles, obtenemos que en
aproximadamente el 75% de la red de estos tres operadores (un 47% de los
puntos de venta del Estado Espariol), los minoristas deberian contar en la
practica con dicha capacidad.”

REGIMEN ECONOMICO DEL GESTOR DE LAS EESS Y PRECIO DE
ADQUISICION

En cada una de las estructuras denominadas CODO y DODO, conviven los tipos
de contratos que a continuacion se describen y que configuran tres regimenes
econdmicos: revendedores con precio de adquisicion referenciado a Platt’s,
revendedores con descuento fijo y comisionistas. Cada uno de estos regimenes
conlleva un sistema distinto para fijar el precio de adquisicién o compra-venta del
producto. Aparentemente los regimenes Reventa con descuento fijo y Comision
son dos figuras contractuales distintas, pero la forma en la que se establecen los
precios de adquisicion del producto entre el OP y la EESS son materialmente
iguales. Cuando se habla de Contratos de Comision se emplean los términos
“Precio Maximo” y “Comisién”, términos que equivalen a “Precio Recomendado”
y “descuento” cuando se refiere al denominado Contrato de Reventa con
descuento fijo.

“3.1.-REVENDEDORES: entendiendo como tales aquellas EESS que
juridicamente venden el carburante en su nombre y no por cuenta del operador.
Sin embargo, es posible distinguir dos clases de revendedores, con fuertes
diferencias entre ambos:

Revendedor Precio Platt's.

El precio Platt's se establece individualizadamente para cada clase de producto,
en funcién del valor dolar/tonelada, de la gasolina o gaséleo, en el mercado CIF
MEDITERRANEO, alto o medio, segun lo establecido en contrato, del dia
anterior o de la semana inmediatamente anterior a la fecha de cada pedido o al
dia de suministro (segun operador y lo establecido en contrato), publicado en el
"Platt's Oilgram" (Platt’s European Marketscan).

Tanto el precio Platt's a tener en cuenta, como los valores de las densidades,
segun clase de producto, asi como el tipo de cambio délar-euro para convertir la
cotizacion Platt’'s en $/Tn a €/m3, son establecidos contractualmente.

A la cantidad anteriormente obtenida se adiciona un diferencial, previamente
establecido contractualmente por las partes, por metro cubico del combustible y
carburante vendido, que varia segun el operador teniendo en cuenta distintos
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conceptos.
Al precio resultante se le aplican los impuestos que correspondan.

En resumen, en esta modalidad el precio se calcula por la adicion de 3
sumandos:

- La media aritmética de la cotizacion internacional del producto "x", durante
la semana inmediatamente anterior a la de fijacidn de precio (supongamos que
ha sido de 60). (Para obtener este importe hay que convertir la cotizacion de
Platt’s, que viene expresada en $/Tn a €/m3, para lo cual simplemente es
necesario conocer la cotizacion $/€ y la densidad del producto, que viene
reflejada en los propios contratos).

- El importe de los impuestos especiales sobre hidrocarburos para dicho
producto (supongamos que sea de 40).

- Y una cantidad "delta" libremente establecida en el contrato entre las partes
para dicho producto (supongamos que es de 1).

En este ejemplo, el precio de compra de la ES, para la préxima semana, sera de
60+40 +1 = 101. A dicha cantidad habra que adicionarle los impuestos
correspondientes (IVA,...)

PRECIO ADQUISICION = PRECIO PLATT S+DIFERENCIAL+ IMPUESTOS (IVA 'y
especiales)

Los precios resultantes de la “férmula PLATTS” son sensiblemente mas volatiles,
dependiendo de la evolucion de las cotizaciones en los mercados
internacionales. Ademas, en la modalidad PLATTS las fluctuaciones de precios
son asumidas por el revendedor minorista, de forma que se puede afirmar que
éste se beneficia de precios de coste mas bajos en épocas de cotizaciones
bajas en los mercados internacionales y, por el contrario, asume los incrementos
del coste del producto en épocas de subidas de precios en los mercados
internacionales.

En general, es posible afirmar que las EESS que operan con arreglo a la formula
PLATTS responden a un perfil de empresario que asume un mayor nivel de
riesgo y son susceptibles de mayores volimenes de venta y posible ganancia.
En dltima instancia es el revendedor el que libremente aplica el margen que
desea o esta dispuesto a ganar.

El criterio que interviene en la formacion del precio de adquisicion del carburante
para estos revendedores Platt’'s es, como se ve, un criterio objetivo que tiene su
base en el propio mercado. La operadora no interviene en modo alguno en dicho
parametro y la negociacion de las partes se centra en el establecimiento del
delta o diferencial que va constituir el margen comercial del distribuidor
mayorista. El precio de adquisicién del combustible resulta de ese modo ser un
precio cierto, no sometido al arbitrio de la operadora, que Unicamente se limitara
a recomendar un precio de venta al publico competitivo segun el area de
influencia en la que se encuentre ubicada la estacion. Dicho precio
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recomendado no sirve en ningun momento como referencia para el
establecimiento del precio de adquisicion del producto.

Revendedor con descuento fijo o indiciado a precio de referencia.

En este régimen se garantiza una retribucion minima al revendedor (reduciendo,
en parte, el riesgo del revendedor respecto a la evolucion del margen del
mercado) para lo que el precio de venta mayorista al revendedor se fija en
funcion de un precio de referencia (teniendo en cuenta el PVP medio de las
EESS del area o entorno de influencia del revendedor y que por tanto son su
competencia directa, y que por Ilo general son predeterminadas
contractualmente) menos un descuento pactado previamente en contrato, que
puede ser fijjo y/o variable dependiente de distintos factores. De la cantidad
resultante se deducen los impuestos correspondientes (Impuesto sobre el Valor
Anadido y el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados
hidrocarburos, cuyo porcentaje o cuantia viene determinado normativamente).

En resumen, en esta modalidad el precio se calcula por la sustraccion de:

- El precio de referencia marcado por la operadora segun zona competencial
del producto "x”, que va a coincidir con el que va a comunicar a la estacion de
servicio como recomendado de venta al publico.

- los impuestos correspondientes (Impuesto sobre el Valor Aiadido y el
Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados hidrocarburos, cuyo
porcentaje o cuantia viene determinado normativamente).

- Y el descuento, previamente fijado en el contrato.
IPRECIO ADQUISICION = PVP MEDIO AREA-DESCUENTOS- IMPUESTOS (IVA y especiales)

Una vez obtenido el precio de venta a la EESS, al mismo se le aplica en la
factura, de acuerdo con las exigencias legales, el Impuesto sobre el Valor
Anadido.

Con esta formula, las fluctuaciones en los mercados son asumidas por el
operador, el riesgo comercial se traslada al mismo, y las ganancias del
distribuidor minorista estan garantizadas, sean cuales sean las condiciones
econdmicas en las que se encuentre dicho mercado. A cambio, el precio de
venta al publico esta sometido a mayor control por parte de la operadora y para
ello, toma como parametro principal en el establecimiento del precio de
adquisicion del producto por parte de dicho distribuidor el precio medio del area
de influencia, que va a coincidir, por su propia definicion, con el precio de venta
al publico competitivo segun el area de influencia que la operadora va a
recomendar al distribuidor (...). De esta forma el precio de referencia/precio
recomendado por la operadora para venta al publico sirve como parametro
fundamental en el establecimiento del precio de adquisicion del producto.

3.2.- COMISIONISTAS
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En el caso de contratos de agencia o comision, la ES vende por cuenta del
operador y es éste el que marca el precio maximo de venta al publico, sin
perjuicio de que cada titular de la EESS pueda hacer descuentos con cargo a su
comision.

La factura emitida por el operador incluye: precio de venta del carburante a la
EESS (IVA incluido), la comisién pactada (IVA incluido) y PVP maximo. En
paralelo se emite al banco factura por la diferencia entre el importe total de la
venta y el importe correspondiente a la comision total correspondiente a los litros
suministrados (IVA incluido). La EESS no tributa, lo hace el operador, pero sobre
la comision pactada que no coincidiria con lo realmente ganado en el caso de
gue el distribuidor reduzca los precios con cargo a su comision.

En resumen, en esta modalidad el precio se calcula por la sustraccion de:

- El precio de venta al publico maximo comunicado por la operadora del
producto "Xx"

- los impuestos correspondientes (Impuesto sobre el Valor Aifadido y el
Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados hidrocarburos, cuyo
porcentaje o cuantia viene determinado normativamente).

-y la comision, previamente fijada en el contrato
|PRECIO ADQUISICION = PVP MAXIMO — COMISION — IMPUESTOS|

Una vez obtenido el precio de venta a la EESS, al mismo se le aplica en la
factura, de acuerdo con las exigencias legales, el Impuesto sobre el Valor
Anadido.

Como en el caso del régimen anteriormente mencionado, el de revendedores
con descuento fijo, con esta férmula, las fluctuaciones en los mercados son
asumidas por el operador. Se aprecia la similitud, en lineas generales, entre
estos dos regimenes, en el sentido del riesgo relativo que asumen los
distribuidores, consecuentemente del menor margen de beneficio del que
disponen los mismos, asi como de la falta de objetividad del criterio en base al
cual se determina el precio de adquisicién del combustible.

El parametro principal en el establecimiento del precio de adquisicion del
producto por parte del distribuidor minorista es el precio maximo de venta al
publico competitivo segun el area de influencia que la operadora va a comunicar
a dicho distribuidor (que coincide con el precio medio del area de influencia). De
esta forma, precio maximo comunicado por la operadora para venta al
publico/precio de referencia de zona de influencia, sirve como parametro
fundamental en el establecimiento del precio de adquisicion del producto.

La diferencia fundamental (y practicamente exclusiva) entre ambos regimenes
es que en el primero el combustible es sin lugar a dudas adquirido por el
distribuidor antes de su reventa, lo que lleva consigo un sistema de tributacion
distinto.
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Pues bien, de lo sefalado hasta el momento, cabe inferir que existen dos grupos
de contratos en los que el precio de cesion entre el operador y el minorista esta
referenciado al precio recomendado o méaximo sefalado por el operador. La
siguiente tabla muestra que la gran mayoria, en concreto un 97%, de la red de
distribucion de cada operador se regulan a través de contratos en los que se da
dicha caracteristica.

Operador (1) Comisién (2) Revendedor Revendedor % (1)+(2)
Con PV Referencia Platt’s s/Total
REPSOL 3389 39 133 96,26%
CEPSA 1303 41 11 99,19%
BP 181 419 32 94,93%
TOTAL 4873 499 176 97%

Fuente: Datos facilitados por las operadoras (diciembre 2007)”

FORMACION DEL PRECIO DE VENTA AL PUBLICO

En el precio final del producto intervienen, ademas de los impuestos los tres
parametros siguientes:

- Precios de Adquisicion o Transferencia que es el precio que la EESS paga al
OP por el carburante suministrado

- Precio de Referencia, que es el precio de base para fijar el Precio de
Adquisicion

- Comision / Descuento / Diferencial que es la cantidad que sumada o restada
al Precio de Referencia nos da el Precio de Adquisicion.

Visto en el Hecha Acreditado anterior como se calcula el precio de adquisicion,
procede a continuacién explicar la forma de fijar los otros dos:

Precio de referencia:

Para las EESS en régimen de comision o reventa en firme con descuento, el
precio que las OP toman como referencia es el precio maximo/recomendado que
comunican a los distribuidores y sobre el que se descontara la comisién o
descuento fijado en contrato, ademas de los impuestos. Es decir, el precio de
referencia es el propio precio maximo o recomendado que cada OP marca a
cada una de sus EESS.

A su vez, este precio maximo o recomendado es fijado en base a criterios como:

= “El precio de cada una de las clases de carburantes y combustibles objeto de
suministro que LA TITULAR abonard a LA COMPANIA serd la media
aritmética de los precios, hallada para cada una de las clases de los
indicados, a los que otras compafiias operadoras vendan los mismos, a las
estaciones, proximas a la que es objeto de este contrato y que son las
siguientes: Estaciones de servicio ubicadas en el término Municipal de La
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Nucia, a la firma de este contrato, o aquellas que se puedan implantar en el
futuro. (...)".

= “El precio de referencia sera el promedio moda de los precios de venta al
publico, segun conste en el monolito o cartel anunciador de los carburantes a
la venta en cada estacion”.

= “Caso de que los productos objeto de la exclusiva de abastecimiento deba
ser adquiridos en firme por el arrendatario, la Entidad Arrendadora fijara unos
precios de adquisicion tales, que permitan racionalmente a aquél obtener,
mediante la ulterior reventa de tales productos a precios de mercado, unos
margenes o comisiones brutos que vengan obteniendo por lo general,
otros suministradores con significacién en el mercado, y buena fe, de
los mismos productos y en la misma area geografica o comercial.”

Comisidn o descuento:

Tal y como acreditan los contratos que constan en el expediente, las comisiones
o descuentos se forman, como se describen en el Informe Propuesta de la DI de
la forma siguiente:

“El contenido de la informacion obrante en el presente epigrafe es, como en su
titulo se indica, comun tanto para las comisiones que se ofertan por las tres
operadoras a sus distribuidores comisionistas, como para los descuentos que las
mismas tres operadoras ofertan a sus distribuidores revendedores sobre precio
de referencia con descuento fijo. Es decir, el importe de comisiones y
descuentos coincide (como norma general) para cada operadora y el sistema de
establecimiento/actualizacién de estos importes no varia tampoco para estos dos
conceptos. Las propias operadoras tratan de forma uniforme la informacion
relativa a los mismos, siendo frecuente la denominacion conjunta de ambos
conceptos bajo el titulo “condiciones comerciales”.

El margen de distribucién para los revendedores sobre precio de referencia con
descuento fijo o la comision para los comisionistas (conceptos que son
equivalentes, tal y como es admitido por las propias operadoras) se realiza
individualmente para cada producto y, teéricamente, para cada EESS, teniendo
en cuenta numerosas variables entre las que podemos destacar:

= Los precios de los diferentes competidores en el area de influencia de cada
EESS.

= Localizacion geografica y ubicacion de la EESS (nucleo urbano, carretera,
proximidad refineria, costa, etc.)

= Volumen de producto suministrado.
= Costes de transporte y almacenamiento.
= Volumen de clientes de la estacion de servicio que acepten la tarjeta.

» Cantidades invertidas por el operador en la estacion de servicio y por tanto
del tipo de instalacion: Estacion de Servicio o Unidad de Suministro (Cepsa)
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en estas Ultimas el nivel retributivo es ligeramente inferior al de las Estaciones
de Servicio, como consecuencia directa de su menor tamafio, lo que incide en
mayores costes de distribucion y menores costes de la explotacion para el
agente

= Tipo de contrato: CODOs-Arrendamiento de Servicios tienen una retribucion
inferior a la que perciben los CODOs-Arrendamiento de Industria, por cuanto
los primeros, a diferencia de los segundos, no abonan renta alguna por la
gestion de la Estacion de Servicio.

Por otro lado, los DODOS perciben una retribucion adicional complementaria
como contraprestacion de los compromisos de venta de productos en
exclusiva. Esta contraprestacién puede ser una cantidad fija de una sola vez
al inicio del contrato, una cantidad fija anual, una cantidad variable por litro
suministrado, ya sea una cifra constante desde el primer litro ya sea por
escalones de volumen o una combinacion de las anteriores. Las comisiones
retribuyen los costes normales de explotacion de una estacion de servicio
mientras que la contraprestacion de la vinculacion, sea cual sea la forma que
finalmente se dé a ésta, podemos decir que retribuye la propiedad y se
acuerda entre las partes en un mercado competitivo en el que cada cierto
tiempo el propietario-explotador pide o puede pedir ofertas comparativas de
la competencia.

= Coste de los diferentes conceptos que entran en la explotacion de una
estacion de servicio (personal, mantenimiento, suministros, costes asociados
a tarjetas de fidelizacién y pago, etc.). Los operadores disponen de una red
de EESS en gestion directa que les permite tener una informacion detallada
de la evolucién de todos estos costes.

= Las condiciones que ofrece la competencia y las circunstancias del mercado.

En general, las comisiones/descuentos percibidos se componen de una parte fija
0 basica (tantos € por cada m3 suministrado a una estacion), y de una parte
variable por cumplimiento de objetivos, comisiones complementarias (0
incentivos) vinculadas al cumplimiento de una condicion (estas condiciones
estan relacionadas basicamente con un servicio de unos niveles de calidad
minimos, una automatizacion de la operativa y la acreditacion del cumplimiento
de exigencias técnicas) que, al igual que el importe de las comisiones, son
previamente negociados con el agente de la Estacion, y se mantienen en tanto
se alcanzan nuevos acuerdos.

La condiciones especificas para el establecimiento de comisiones o descuentos
por parte de cada Operadora de las analizadas se recogen de forma detallada
en los folios 1327 a 1329 (Repsol), folios 1525 a 1527 (Cepsa) y folios 1311 y
1312 (BP). En general, el sistema utilizado por las tres no difiere en nada
sustancial y responde a unas caracteristicas comunes que se resumen a
continuacion:
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a).- retribucion de las estaciones abanderadas (DODO)
comisionistas/revendedores con descuento fijo.

La retribuciéon de una estacion DODO comisionista/revendedora esta formada
por las comisiones/margenes ofertadas por la operadora y aceptadas tras
negociacion por el distribuidor (que podemos denominar generales, en el sentido
de que coinciden con las ofertadas a las EESS CODO), mas una
contraprestacion por vinculacion. Esta contraprestacion puede ser una cantidad
fija de una sola vez al inicio del contrato, una cantidad fija anual, una cantidad
variable por litro suministrado, ya sea una cifra constante desde el primer litro ya
sea por escalones de volumen. Finalmente, puede ser una combinacion de las
anteriores. Durante la negociacion las partes acuerdan esa retribucién global
gue se incluye en el contrato de suministro.

b).- retribucion de las estaciones arrendatarias (CODO) donde la operadora
ostenta la propiedad de la parcela e instalacion, o tiene un titulo de concesion
administrativa o de una entidad privada o derecho de superficie/usufructo en el
gue el nudo propietario y el arrendatario no estan vinculados.

En este caso la operadora ofrece a sus estaciones vinculadas segun este tipo de
contratos una revision peridédica de las comisiones/descuentos pactados
vigentes. La periodicidad de esta revision es variable dependiendo de cada
operadora pero oscila entre los tres afos y la revision anual.

Para realizar la propuesta de revision las operadoras tienen en cuenta distintos
factores: la evolucion del coste de los diferentes conceptos que entran en la
explotacion de una estacion de servicio, el indice General de Precios al
Consumo (IPC), la comparacion con las condiciones que esta ofreciendo la
competencia, la comparacién con las comisiones existentes en otros paises
europeos del entorno, circunstancias del mercado.... Los principales costes de
explotacion de una estacibn cuya evolucibn se evalla son: personal,
mantenimiento, suministros, costes asociados a tarjetas de fidelizacién y pago,
etc. En definitiva, se tiene en cuenta la situacion del sector y del mercado en
general y de la competencia en particular, manteniendo asi el nivel de
competitividad de las condiciones econdmicas del distribuidor.

La oferta de las operadoras se concreta en una propuesta de
comisiones/descuentos que incluyen dos tipos: la llamada comision
basica/descuento basico por producto (tantos € por cada m3 suministrado a una
estacion) y las llamadas comisiones complementarias/descuentos
complementarios (o0 incentivos) vinculadas al cumplimiento de determinadas
condiciones (estas condiciones estan relacionadas basicamente con un servicio
de unos niveles de calidad minimos, una automatizacion de la operativa y la
acreditacion del cumplimiento de exigencias técnicas).

Es decir, y con independencia del tedérico poder negociador que todas las
operadoras atribuyen a sus EESS, la condiciones econdmicas de sus redes se
ofertan de modo y aplican unilateral, sin necesidad (salvo en el caso de Repsol)
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de consentimiento de la otra parte. Normalmente se comunican por escrito y
entran en vigor el dia que las operadoras también, de modo unilateral, deciden.
Se exceptla de esta regla a Repsol que, en tanto se alcanza el nuevo acuerdo
entre las partes, mantiene las condiciones comerciales segun el ultimo acuerdo
alcanzado no pudiendo alterarlas unilateralmente hasta obtener dicho acuerdo.
Es decir, en el supuesto de que el documento se suscriba, entra en vigor. Si el
empresario se niega a suscribirlo se le congelan las condiciones economicas
hasta que acepte la propuesta. Sin embargo, ello no repercute en un menor
precio de adquisicion del producto, ya que ambos parametros son totalmente
independientes. De esta manera, percibir un menor margen/comision no
repercute tampoco en un menor PVP recomendado (y un beneficio al
consumidor), y se traduce en un mayor precio de adquisicion (y, por tanto, un
potencial mayor beneficio para Repsol). En definitiva, el menor coste para
Repsol no se traduce en un beneficio al consumidor. Hay 189 EESS Repsol que
no han firmado la actualizacion de comisiones para los afios 2006/2008.

Con caracter general, las operadoras abonan basicamente las mismas
comisiones/descuentos a su red de puntos de venta, con independencia del tipo
de contrato y/o provincia de ubicacion de la instalacion.

Es decir, dentro de la red de cada operador existe una elevada homogeneidad
en el sistema de establecimiento de las comisiones y/o margenes vigentes, con
independencia de la condicion de comisionista o revendedor, lo cual no tendria o
no deberia tener una mayor incidencia si no fuera por el efecto de reducir los
incentivos de las EESS para asumir estrategias de desviacion de los PVR,
especialmente si tenemos en cuenta y lo unimos a lo descrito en el apartado 5.2
en cuanto a la referencia del PVR con el precio existente en la zona de influencia
de cada EESS. Es decir, esta homogeneidad juega a favor de una menor
competencia intramarca y refuerza el efecto de favorecer el alineamiento de los
precios.”

Adicionalmente, son clausulas habituales de los operadores investigados las
siguientes:

REPSOL

“(Estipulacion 72 Puntos 3 y 8 del Modelo del afio 1993 de “Contrato de
Arrendamiento de ES. y Exclusiva de Suministro”)

“3. La futura comision o retribucién del INDUSTRIAL se establecera de mutuo
acuerdo entre las partes, determinandola, entre otros factores, en funcién del
volumen que alcancen las ventas en la ES. y similar a las percibidas por otros
titulares de EESS en las mismas circunstancias. La comision a establecer no
sera inferior a la media de las comisiones 0 margenes comerciales en su
caso, que se perciban en el mercado de otros suministradores
significativos y actuantes de buena fe, de los mismos productos en el
mismo area geografica o comercial. En tanto no se alcance el correspondiente
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acuerdo, permanecera aplicable la comisiébn que se viniera percibiendo, sin
perjuicio de las regularizaciones que se establezcan una vez obtenido aquel.

8. REPSOL COMERCIAL podréa optar, con la conformidad del INDUSTRIAL, por
modificar el régimen de abastecimiento en exclusiva a la ES, sustituyendo el
régimen de comision por el de venta en firme de los productos. En tal caso, los
precios de adquisicién por el INDUSTRIAL se fijaran de mutuo acuerdo por las
partes en términos que permitan obtener con la reventa de los productos
unos margenes comerciales no inferiores a la media de los que vengan
obteniendo otros revendedores en la misma area geogréafica y comercial.
En tanto no se establezcan los precios de mutuo acuerdo, el precio aplicable
desde que se acuerde el cambio de régimen serd el resultante de detraer
del precio de venta al publico recomendado por el suministrador el importe
de la comisién que ultimamente, viniera percibiéndose por el INDUSTRIAL.”

(Estipulacion 72 Puntos 3 y 8 del Modelo del afio 1995 de “Contrato de
Arrendamiento de ES. y Exclusiva de Suministro”)

“3. La futura comisién o retribucién del INDUSTRIAL se establecera de mutuo
acuerdo entre las partes, determinandola, entre otros factores, en funcion del
volumen que alcancen las ventas en la ES. y similar a la percibida por otros
titulares de EESS en las mismas circunstancias. En tanto no se alcance el
correspondiente acuerdo, permanecera aplicable la comisibn que se viniera
percibiendo, sin perjuicio de las regularizaciones que se establezcan una vez
obtenido aquel.

8. REPSOL COMERCIAL podréa optar, con la conformidad del INDUSTRIAL, por
modificar el régimen de abastecimiento en exclusiva a la ES, sustituyendo el
régimen de comisién por el de venta en firme de los productos. En tal caso, los
precios de adquisicion por el INDUSTRIAL se fijaran de mutuo acuerdo por las
partes. En tanto no se establezcan los precios de mutuo acuerdo, el precio
aplicable desde que se acuerde el cambio de régimen sera el resultante de
detraer del precio de venta al publico recomendado por el suministrador el
importe de la comisién que ultimamente, viniera percibiéndose por el
INDUSTRIAL.”

CEPSA

(Estipulacion 52 Punto 5 letra a), Estipulacion 62 Puntos 8 y Anexo Il Punto V del
Modelo del afio 1994 de “Contrato de Arrendamiento de Industria de Estacion de
Servicio propiedad de CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO, S.A.")

“52, 5. a) Vender los carburantes y combustibles segun los precios y
condiciones de venta al publico fijados por el ARRENDADOR.
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62. 8. (...) El ARRENDADOR garantiza que las comisiones a percibir por el
ARRENDATARIO, no seréan inferiores a la media de comisiones o margenes
de venta ofrecidos por terceros Operadores, con significacién en el
mercado y buena fe de los mismos productos y en la misma area
geografica, para Estaciones de Servicio.

Anexo Il.- V Forma de facturacion y pago de las comisiones.

El ARRENDATARIO emitird factura a CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO,
S.A. por el importe de las comisiones que a cada suministro correspondan, las
cuales seran abonadas mediante compensacion en el recibo negociable que por
el suministro de producto se emita por CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO,
S.AY

BP OIL

(Estipulacion 72 Punto 1° Y 2° y Anexo Il del Modelo del afio 2001 de “Contrato
de Arrendamiento de Industria y suministro en exclusiva de carburantes y
combustibles”)

“1°.- La ARRENDATARIA, como comisionista, comercializara los productos
carburantes y combustibles en nombre y por cuenta de la ARRENDADORA
en el precio y demas condiciones por las mismas sefialadas, dentro de los
limites legalmente autorizados. Cualquier descuento que pudiere aplicar sera
con cargo a su comision. Las ventas a los clientes seran al contado. El crédito
gue pueda eventualmente conceder la ARRENDATARIA sera por su cuenta y
resgo”

2°.- La ARRENDATARIA percibira de la ARRENDADORA las comisiones
acordadas por los contratantes e incorporadas como Anexo Il a este documento,
gue permaneceran aplicables en tanto no se acuerde una comision distinta, que
se documentara igualmente como anexo de este contrato, firmado por las partes
y pasando a formar parte integrante del mismo.

La futura comision o retribucion de la ARRENDATARIA se establecera de mutuo
acuerdo entre las partes. En tanto no se alcance el correspondiente acuerdo,
permanecera aplicable la comisién que se viniera percibiendo.

El importe de los pedidos que se suministren a la ARRENDATARIA sera
abonado por ésta a la ARRENDADORA, quien a su vez abonara el importe de la
comision correspondiente. Para el calculo del importe a satisfacer a la
ARRENDADORA se tendrd en cuenta en todo caso el volumen integro
suministrado y el precio de venta al publico fijado por aquéllas, sin perjuicio de
las oportunas liquidaciones o regularizaciones por las modificaciones de precios
gue se produzcan, respecto de los productos existentes en la Estacion al tiempo
de aquellas.

(...)"
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SISTEMA DE COMUNICACION DE LOS PRECIOS RECOMENDADOS O
MAXIMOS

Existen en una EESS los siguientes elementos a los que se les incorpora la
variable precio final de venta al publico para dar el servicio de suministro de
carburante a un cliente, estos son:

= Terminal para operaciones de pago con tarjetas del OP de la red
(SOLRED y CEPSA CARD), gestionadas por filiales del OP

= TPV o terminal de punto de venta o caja de comercio

= Surtidor

= Monolito

Algunos OP le dan a las EESS la opcion de integrar su sistema de gestién con el
de la entidad que gestiona las tarjetas de fidelizacion porfias de cada OP. Si este
es el caso, el cambio de precios semanal que hace el OP se traslada
automaticamente a todos los elementos de la EESS descritos, excepto al
monolito. Si la EESS quiere modificar el precio que su OP ha comunicado e
instalado en los elementos de la EESS debera hacerlo manualmente, y en el
caso de REPSOL mediante una “tarjeta de supervisor”. A excepcion del
monolito, la mayoria de los sistemas de gestion de la EESS disponibles en el
mercado permiten que mediante el sistema informético de las EESS se cambien
de forma automatica los precios en TPV vy surtidor. En el caso de CEPSA, ésta
dispone de un sistema, denominado SIGES y que aunque inicialmente estaba
pensado soOlo para EESS gestionadas por CEPSA en la actualidad se esta
instalando progresivamente en las EESS de la bandera CEPSA. Se trata de un
sistema que realiza el cambio automatico en los tres elementos, surtidor, TPV y
Terminal de Tarjeta a la vez que el OP esta comunicando el cambio.

El sistema de terminal de tarjeta de BP (H24) es totalmente independiente del
resto de elementos de la EESS. Los cambios de precios en estaciones BP
deben ser siempre realizados manualmente por el titular de la EESS.

Las inspecciones realizadas en el seno de la instruccion del presente
expediente, han permitido acreditar ante el Consejo las particularidades de los
sistemas de cada uno de los imputados y que la DI expone como sigue:

“A) REPSOL:

Las EESS suministradas por Repsol reciben el PVP maximo/recomendado a
través de la WEB VIDEOTEX.

Este sistema es un servicio por el que Repsol y sus EESS se comunican bi-
direccionalmente a través de un ordenador especifico y destinado a dicho efecto,
por el que las EESS acceden a una pagina WEB de Repsol previa la
introduccién de una clave para acceder a su informacion.

El dia anterior al del cambio de precios se comunica a las EESS mediante un
mensaje que accedan al menu de precios de la citada pagina WEB VIDEOTEX a
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partir de las 17 horas, para de esta forma consultar los nuevos precios
maximos/recomendados.

Se ha implantado un nuevo servicio de comunicacion de precios mediante SMS
a teléfono movil, de tal manera que cuando se cargan los nuevos precios en la
WEB VIDEOTEX las EESS que estan dadas de alta en este servicio reciben un
SMS con los datos concretos de precios que les corresponden.

Los cambios de precios comunicados por Repsol deben de ser trasladados a los
elementos de la estacion por los propios gestores o empleados de las mismas,
dependiendo en este caso el sistema de cambio del propio sistema de gestion
informatica del que disponga la estacion. Normalmente, los sistemas de gestion
que operan en el mercado (p.e. AVALON) automatizan dichos cambios, de
manera que una vez introducidos en la TPV (Terminal Punto de Venta) de la
estacion se trasladan de forma automatica a los aparatos surtidores de la misma.
Los cambios en el monolito informativo de la estacion deben de ser introducidos
siempre de forma manual.

Esta operativa se resume a continuacion para facilitar su comprension:

= El TPV (terminal punto de venta). Es el equivalente a la caja del comercio.
Con él se realizan los pagos en efectivo. Lleva asociado un lector de tarjetas
“general” para aquellos clientes que quieran pagar con las tarjetas Visa, H 24,
Marter Card, etc y el “terminal Solred” que es un lector de tarjetas sobre el
gque necesariamente se registran las operaciones que se realizan con las
tarjetas “Solred”. Por este terminal también se pueden pasar las tarjetas Visa,
H 24, Master Card, etc.

= ElI PVP maximo/recomendado es comunicado por REPSOL a las EESS bien
mediante mensaje al mévil, bien mediante Videotex.

= El PVP de los aparatos surtidores, el monolito y del TPV se introducen
manualmente por la ES. Sin embargo, cada vez que REPSOL efectia un
cambio de PVP maximo/recomendado éste se actualiza de manera
automatica en el terminal de tarjetas Solred. Cualquier cambio de precio
posterior que pueda llevar a cabo la ES en dicha Terminal de tarjetas debe
introducirse de forma manual por el empleado de la estacién. Ello supone:

~ Que en cada modificacion realizada por la petrolera la ES debe proceder
al cambio en ese mismo momento pues, por defecto, y en caso contrario,
en los repostajes que se efectien tras el cambio constard el PVR
prefijado por REPSOL como PVP.

~ Que el posterior cambio del PVR automaticamente introducido en el
Terminal Solred por REPSOL requiere de la posesion de la denominada
“tarjeta del Supervisor”, la cual se facilita por la petrolera.

B) CEPSA:

Si Cepsa va a cambiar los PVP maximos/recomendados, avisa a la ES mediante
el envio de un mensaje “en papel” con los nuevos precios. Dicho mensaje se
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obtiene del Terminal de pago para operaciones con tarjetas propias de Cepsa
gestionado por Cepsa Card.

Los nuevos PVP méximos/recomendados se cambian automaticamente en el
sistema informatico (C.O.R), dado que hay una conexion directa entre dicho
sistema y el Terminal de tarjetas antes mencionado.

A partir de ahi, la mecanica dependera, como se ha mencionado anteriormente,
de que la ES cuente con el sistema de gestion informatica integral de la estacion
propiedad de Cepsa (SIGES) o que, por el contrario, utilice cualquiera de los
otros sistemas de gestion existentes en el mercado. En este segundo caso, a la
modificacion automatica de precios operada en la Terminal CEPSA CARD, le
debe de seguir una modificacion manual por parte del operario en el resto de los
elementos de la estacion. Sin embargo, en el supuesto de utilizar SIGES los
cambios seran igualmente automaticos tanto en los aparatos surtidores, como en
los TPV (cajas de comercio), como en el datafono de Cepsa Card.

Se hace necesaria una explicacion mas detallada de este sistema SIGES:

SIGES (Sistema Informéatico de Gestion de EESS): Es el sistema informatico
general implantado en las EESS de la red de CEPSA, aunque en principio nacio
para su uso en las estaciones de servicio gestionadas por la propia Cepsa o su
filial. Mediante este sistema:

= CEPSA modifica automaticamente el PVP maximo/recomendado al
consumidor.

= La ES conoce la modificacion del PVP realizado por CEPSA en el sistema,
por la emisién de un ticket una vez este cambio de precios se ha producido.

= El ticket que emite el sistema comunicando el cambio de PVP tiene como
finalidad que la ES modifique manualmente los precios publicitados en el
monolito ya que el resto de elementos (TPV, surtidor, etc) se modifican de
forma automatica.

= A finales del afio 2006 CEPSA comunica la aplicacién de una ultima version
(SIGES 2.18.14)

= Mediante dicho cambio se permite la modificacion del PVP
maximo/recomendado prefijado por CEPSA.

= EI cambio obedece a introducir una nueva operativa inexistente hasta ese
momento, denominada “aportaciones comerciales”, consistente en
documentar entregas en efectivo que la ES desee hacer a determinados
clientes. Estas aportaciones comerciales se hacen efectivas mediante la
introduccion manual en el TPV de la estacion de los descuentos que
puntualmente se quieran realizar a clientes concretos. Siendo necesario
introducir previamente un cédigo al efecto (como si la aportacion comercial
fuera un “producto”), las posibilidades se reducen a dos, puesto que dos son
los cadigos habilitados: descuentos por litros de combustible y descuentos por
€. Se puede constatar que ello supone que:
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- Existen dos modalidades de “aportaciones comerciales” una por
cantidad determinada y otra por litros.

- El soporte documental de la operacidén no es una factura, es un recibo.

- La aportacion comercial no se puede configurar para realizarla de
manera generalizada visible, por ejemplo, en el monolito o los surtidores.

- No supone un cambio del PVP fijado por CEPSA que el cliente paga y
sobre el que se le emite la factura.

- De realizarse, se hard de manera individualizada para un cliente
concreto.

- En caso de realizarse la aportacion comercial, el cliente recibira 2 tickets.
Uno por el importe de lo que compra en funcion del PVP fijado por
CEPSA y otro por la aportacion comercial.

- La aportacion comercial no va vinculada a una operacion de venta
concreta. Unicamente supone documentar una salida de efectivo de la
caja.

= Por ultimo, en la inspeccion llevada a cabo en la misma ES por dos veces
consecutivas (AREAS REYES S.L sita en AVDA DE LAS FLORES, S/N,
FUENLABRADA. MADRID. E.S EL MOLINO, folios 5793 a 5963 y folios 6365
a 6367) se ha comprobado la modificacién producida entre la primera (13 de
marzo de 2008) y la segunda (9 de abril del mismo afio) de las visitas, de
forma que en la segunda de ellas si era posible la modificacion de los precios
maximos/recomendados por Cepsa en la propia pantalla del ordenador
SIGES, de forma y manera que dichos cambios pueden entonces extenderse
a situaciones generalizadas y no solo a casos concretos como las
aportaciones comerciales a las que se ha hecho referencia. EI cambio
introducido desde el propio SIGES lleva aparejada la modificacion automatica
en TPV y surtidores, lo que implica la aplicacion masiva del cambio deseado e
introducido por el distribuidor. Esta posibilidad no fue constatada en la primera
de las visitas, cuyo resultado fue exactamente el contrario, esto es, la
comprobacion de la imposibilidad de practicar dichos cambios desde el
sistema SIGES. Asi ha quedado reflejado en las actas correspondientes a
ambas visitas obrantes en los folios 5793 a 5963 y 6365 a 6367,
respectivamente.

C) BP OIL:

= BP OIL comunica a las EESS (mediante fax, sms, y web www.rosiplus.es) los
PVP maximos/recomendados para cada momento y son las EESS quienes
han de introducirlos manualmente en los terminales correspondientes.

= En estos casos los distribuidores pueden introducir y cambiar el PVP
maximo/recomendado manualmente, dada la inexistencia de conexién alguna
entre la operadora y el sistema de gestion de la estacion o el datafono de
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ventas con tarjetas de la misma, siendo utilizado en las estaciones de la red
BP el de propiedad de H 24.

En cuanto al sentido contrario del flujo de informacion, esto es, de la EESS al
OP, de las inspecciones realizadas se puede concluir que en la actualidad los
titulares de las EESS no esta obligados, como en el pasado, a comunicarle a su
OP los precios de venta al publico de las EESS de su entorno, aunque algunos
aun siguen haciéndolo y en algunos contratos aun siguen en vigor clausulas que
otorgan un incentivo, via comisiones, a dar esa informacion.

FACTURACION CONJUNTA DEL OPERADOR POR *“VENTA” DE
PRODUCTOS Y “COMPRA"” DE SERVICIOS

El Consejo considera acreditado a través de las numerosas facturas que constan
en el expediente, los extremos que a continuacion se relatan.

La facturacion de los productos adquiridos por el titular al OP y de los servicios
prestados por el titular al OP la realiza el OP conjuntamente en un Unico
documento. Los carburantes son vendidos por el OP al titular de la EESS, por lo
gue el sujeto emisor de la factura tiene que ser, y de hecho lo es, el OP. Por el
contrario, el sujeto que presta el servicio, en este caso la venta de combustible al
cliente final, deber& ser el emisor de la factura correspondiente a dicho servicio.
La primera factura deber& ser abonada por el titular de la EESS mientras que la
segunda deberia, en principio, ser abonada por el OP. No es este el
funcionamiento que se produce entre los OP y las EESS objeto de investigacion
en este expediente. En efecto, una vez firmado el contrato de suministro de
carburante con sus correspondientes condiciones comerciales, los OP les envian
a las EESS una carta solicitando su consentimiento para que la OP emita factura
por los servicios que le presta el titular de la EESS. La préactica habitual es que
los titulares de EESS en régimen de comision o reventa dan su consentimiento a
este sistema de facturaciéon. El resultado es que el sistema actual de facturas
gue el OP emite con cargo al titular de la EESS contiene la facturacion de las
dos actividades implicadas: la compra-venta del producto, gravada con su
correspondiente IVA y la prestacion del servicio, gravada igualmente con su
correspondiente IVA. Al importe de la compra-venta se le sustrae el importe de la
facturacion del servicio y el resultado es lo que el titular de la EESS debe abonar
al OP.

Este sistema de autofactura supone una excepcidn autorizada al régimen
general, pues como sefiala la DI:

“En un principio, la obligacion de facturar los servicios prestados a las
operadoras por los titulares de la explotacién de estaciones de servicio en
calidad de comisionistas correspondera a estos ultimos. En este sentido, debe
citarse el articulo 2 del Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento que regula las obligaciones de facturacion y se
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modifica el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Aihadido, donde se indica
que:

“1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 164.uno.3° de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, los empresarios o
profesionales estan obligados a expedir factura y copia de esta por las entregas
de bienes y prestaciones de servicios que realicen en el desarrollo de su
actividad, incluidas las no sujetas y las sujetas pero exentas del impuesto, en
los términos previstos en este Reglamento y sin mas excepciones que las
previstas en él...».

Ahora bien, el articulo 5 del Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre,
contempla una excepcién a la regla general, al indicar que la obligacion de
expedir factura:

“podra ser cumplida materialmente por los destinatarios de las operaciones o
por terceros. En cualquiera de estos casos, el empresario o profesional o sujeto
pasivo obligado a la expedicion de la factura serd el responsable del
cumplimiento de las obligaciones que se establecen en este titulo”.

- Para ello, el siguiente apartado del mismo precepto que acaba de
indicarse continla estableciendo que:

“debera existir un acuerdo documentado por escrito entre el empresario o
profesional que realice las operaciones y el destinatario de éstas por el que el
primero autorice al segundo la expedicion de las facturas o documentos
sustitutivos correspondientes a dichas operaciones. Este acuerdo debera
suscribirse con caracter previo a la realizacion de las operaciones, y en él
deberan especificarse aquellas a las que se refiera”.

De este modo, cuando cuente con consentimiento por escrito, la operadora en
cuestién estara legitimada para emitir la (auto)factura en la que se recoge el
margen de venta («comision») que los titulares de explotacion de las estaciones
de servicio obtienen por la venta de carburantes. No obstante, dicha (auto)
facturacion debe ceiiirse a las reglas de determinacion de la base imponible y
de repercusibn que se establecen tanto en la normativa interna como
comunitaria que regula el IVA.

Esta acreditado en el expediente que una mayoria de EESS ha delegado esta
obligacién de emitir factura en su OP, tras haber sido invitado por carta a dar su
consentimiento por escrito.

El sistema descrito como “autofactura” conlleva que es el operador el que emite
la factura en la que va incluida la comision. La realidad es que el precio al que el
OP factura la compra-venta del producto es siempre el precio maximo
recomendado que previamente ha fijado €l mismo. El descuento que el titular de
la EESS realiza con cargo a su comision nunca se ve reflejado en esta
autofactura.
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Es decir, en estas facturas, independientemente de que la EESS realice 0 no
descuentos con cargo a su comision el OP siempre mantendrd como precio de
venta al publico el precio maximo/recomendado y el importe integro de la
comisién pactada.

TRATAMIENTO FISCAL DE LOS DESCUENTOS

El tratamiento fiscal que procede darle al descuento con cargo a la comisién ha
sido objeto de diversas interpretaciones, aportadas al expediente como informes
de partes. Con el objeto de esclarecer la controversia la DI consulté a la
Direcciobn General de Tributos esta cuestion, quien sefiala que bajo el
cumplimiento de ciertos requisitos existe la posibilidad de rectificar las facturas
inicialmente emitidas por el OP, con el objeto de modificar la base imponible y
adaptarla a la cantidad realmente pagada por el cliente final. Esta posibilidad
declarada por la autoridad competente se ve corroborada en el expediente por
la declaracion de un abanderado de REPSOL, al contestar a la DI que: “En
ocasiones esporadicas practicamos descuentos a algun cliente emitiendo una
factura rectificativa, que también se anota en el libro de Registro de IVA para
incluirla en la liquidacion trimestral” (f.4475).

La DI sefala que: “Debe observarse que las operadoras califican los contratos
gue les unen con los titulares de las explotaciones de las estaciones de servicio
como un contrato de mediacion o de comision por cuenta ajena, de manera que
considera no aplicable a esta situacion el precepto anteriormente reproducido.

Ahora bien, dejando al margen la naturaleza de dicho contrato, no debe ofrecer
duda de que en toda la regulacion de la base imponible de la Ley del IVA esta
presente la voluntad de dar satisfaccion a la idea de neutralidad que inspira este
impuesto, determinandose aquélla por la diferencia entre el precio realmente
obtenido por el comisionista al vender la mercancia y el importe de la comision
efectivamente percibida del comitente”.

También en Informe de la DGT, aportado por REPSOL, se da respuesta a una
cuestion aparentemente similar, pues se trata de una relacién entre agente y
principal en un asunto de descuentos con cargo a la comisién del agente. Se
trata de una franquicia de agencias de viaje. Se trata de una consulta vinculante
respecto a como debe aparecer el descuento, a los efectos del IVA y del IRPF,
tanto en las facturas que emite a los clientes como en la factura trimestral por
las comisiones percibidas. La DGT contesta que el descuento que practica por
pactos establecidos con el cliente “no tiene la consideracién de descuento en la
contraprestaciéon de ninguna de las dos operaciones sujetas al impuesto sobre
el valor afadido existentes en el supuesto de hecho que estamos
contemplando”... “En consecuencia, la mencionada cantidad no podra minorar
la base imponible del IVA”..."Ahora bien, siempre que los citados descuentos se
puedan acreditar suficientemente por cualquier medio de prueba admitido en
derecho y tengan correlacion con la obtencion de los ingresos de la actividad
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econémica desarrollada, podran deducirse como gasto deducible, de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 14.1.e), segundo parrafo, del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo), que
establece que no tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles “los
donativos y liberalidades”, sin que se entiendan comprendidos en esta letra los
gastos con clientes o proveedores ni los que con arreglo a usos y costumbres
se efectien con el personal de la empresa ni los relacionados para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestaciones de
servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos”.

De las respuestas de la DGT, suponiendo que en la aportada por REPSOL en el
caso de las agencias de viaje concurran las mismas circunstancias
contractuales entre el “agente” y el principal, cabe inferir que los descuentos con
cargo a la comision pueden ser, si existe documentacién al respecto,
declarados como gastos deducibles en el Impuesto de Sociedades o,
alternativamente, tal y como algun distribuidor de REPSOL declara estar
haciendo, emitir una factura rectificativa con el objeto de reducir la base
imponible y por tanto el IVA que grava dicha base.

LA REALIZACION DE DESCUENTOS

En las tres redes de los OP se ha comprobado la posibilidad de que el titular de
la EESS realice descuentos con cargo a la comision o descuento, tanto en las
inspecciones realizadas como en las respuestas recibidas de algunos titulares
de EESS (f 4475). Los descuentos pueden realizarse con cargo exclusivamente
a la comision del titular de la EESS o compartido con el OP. Estos ultimos se
practican a través del uso de las tarjetas propias de cada OP. Los titulares que
admiten realizar descuentos sefialan también que la modalidad habitual es la de
descuento compartido con el OP, y se realiza segun el siguiente proceso:

“La operativa es muy sencilla: proponemos a Solred, a través del delegado de
Repsol, el 60 los clientes a los que deseamos aplicar un descuento. Este nos
responde indicandonos qué parte de este descuento debemos pagar nosotros y
gué parte Repsol, Solred aplica los descuentos segun una tabla de consumos.
Estos descuentos van asociados a los pagos que se efectlan con las tarjetas
Solred en todas las EE.SS. de Repsol, Campsa o Petronor.

Mensualmente Solred emite con cargo a la E.S. una factura en la que detalla los
descuentos efectuados a nuestros clientes y a clientes de otras ES. que han
suministrado en nuestra ES. utilizando como medio de pago la tarjeta Solred. En
dicha factura viene detallada la Base Imponible, el I.V.A. (16 %), el Total factura
y se contabiliza y anota en el Libro Registro de Facturas Recibidas para
trimestralmente practicar liquidacion con la Delegacion de Hacienda.

(...)
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En su inicio esta idea de practicar descuentos era buena, como un arma
comercial para fidelizar clientes, ya que la aportacion de la E.S. era minima, pero
ha pasado a ser un negocio para la operadora (aumento del % de gestidén por
parte de Solred), que ha cambiado sus condiciones a cero aportacion y
descuentos segun consumo (aumento de los litros consumidos por el cliente, lo
gue conlleva la pérdida de clientes y ventas), e incluso esta tabla también ha
sufrido modificaciones a menor importe de descuento”.

También consta acreditado en el expediente que si bien es posible modificar los
precios de los elementos de la EESS, salvo en el caso de CEPSA a través de la
operacion “aportacion comercial”, en el resto no queda constancia del descuento
aplicado, de forma que este no puede ser acreditado ni para proceder a rectificar
las facturas, ni para reflejarlo como “gasto promocial” en el impuesto de
sociedades.

Por ultimo, de los datos que constan en el expediente se obtienen los siguientes
resultados:

N° EESS Volumen de N° clientes Descuento Importe total
adherido al combustible beneficiados medio (Desc. de descuento
sistema lianes liee) Compartido) (Millones €)
REPSOL [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF]
CEPSA. T [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF]
comerciales
de Pago
(solo EESS
(En-Jul
2007)
CEPSA, [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF] [[CONF]
(Descuetno
compartido)
(En-Jul
2007)?

Para poder valorar la magnitud de los datos anteriores es importante contar con
los datos siguientes:

» Parque movil espafiol: 28 millones de vehiculos
»= Volumen estimado de litros distribuidos por EESS en 2008: 30.000 millones

Esta acreditado que la mayor parte de los descuentos se realizan a través de
las tarjetas de fidelizacion. La novedad que las tarjetas de fidelizacion le ofrecen
al consumidor final es el descuento que éste obtiene con su uso,
independientemente de que sean ademas un medio de pago. Dado que la
mayoria de los descuentos se realizan a través de estas tarjetas, y que los
imputados sefialan los mismos como un hecho que demostraria que no hay
fijacion de precio, es importante ver la capacidad que las EESS tienen de influir
en las condiciones de uso y descuento de dichas tarjetas.
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La diferencia entre unas y otras la expone la Direccion de Investigacion como
sigue:

“1) Tarjetas de otras entidades: No son mas que tarjetas bancarias aceptadas en
la Terminal del operador o cualquier otro de la EESS y en la que el operador no
corre con el riesgo del impago, actuando como mero intermediario entre la EESS
y la emisora de la tarjeta (que realizan la gestion del cobro y pago), por cuyo
servicio (de intermediaria) cobra un % (segun tarjeta).

2) Tarjetas del operador: En el caso del uso de las tarjetas de la operadora como
medio de pago el comisionista no vende el carburante en nombre y por cuenta
de la operadora a la entidad que gestiona la tarjeta, sino que es la operadora
quien vende a la entidad que gestiona la tarjeta el carburante, que a su vez lo
vende al usuario final. En el caso de venta en firme es la EESS la que vende a la
gestora de la tarjeta y ésta al consumidor.

Para la captacion y fidelizacion de clientes significativos a través de las tarjetas
propias de las operadoras colaboran tanto la E.S. como la entidad que gestiona
la tarjeta, ofreciéndose descuentos en funcién del consumo potencial, interés
comercial, de las posibles acciones de la competencia y de los resultados
esperados por cada una de las partes intervinientes en las negociaciones.

El descuento final se negocia individualmente con cada cliente y contiene dos
componentes basicos; por un lado el descuento general en todas las EE.SS que
acepten la tarjeta del operador y por otro, posibles descuentos adicionales en
determinadas EE.SS que comparten dichos descuentos adicionales en las
cuantias previamente pactadas. De hecho, la documentacion y datos que
presentan las operadoras para justificar la efectividad de los descuentos que
pueden practicar los distribuidores comisionistas sobre los precios maximos
siempre se refieren a operaciones con tarjetas propias en las que los descuentos
al cliente final son compartidos por operador y estacién de servicio mediante
acuerdos firmados al efecto.

Las condiciones finales de descuento negociadas con cada cliente difieren unas
de otras en funcion de las posibilidades antes relatadas. Si bien se factura
mensualmente las operaciones a los clientes y los plazos de pago son los
mismos para la practica totalidad de los clientes, existen excepciones que
afectan fundamentalmente al sector publico y algunos clientes con periodos
mayores de pago o con acuerdos especificos de aplazamiento con y sin coste
para ellos.

En cuanto a las particularidades de las tarjetas de cada operadora, cabe sefalar:

a) Clases de tarjetas de Repsol, emitidas y gestionadas por SOLRED, que corre
con los riesgos de cobro de los clientes:

a. Solred (EESS, peajes y talleres de Espafa, Andorra y Portugal)

b. Solred_ DKV ademas en establecimientos DKV de Europa

c. Solred carburantes: EESS de toda Espafa

d. Solred bonificado, solo para gasoleo bonificado.
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b) Clases de tarjetas de Cepsa. En el caso de Cepsa las tarjetas son emitidas
por CEPSA CARD y pueden diferenciarse:
a. Cepsa Star, tarjeta profesional
b. Cepsa Star flotas, como la anterior pero solo para vehiculos turismo.
c. Cepsa Gasoleo Bonificado, s6lo para adquisicion de gasdleo bonificado
en las EESS que dispongan del mismo.

c) En el caso de BP:

a. Tarjeta BP Plus es una tarjeta de crédito con la que los titulares
obtienen un descuento por litro sobre el precio del surtidor en funcion
del volumen mensual adquirido, el minimo es de 300 I/mes.

b. Tarjeta BP bonificacion dirigida a asociaciones, cooperativas o
agrupaciones profesionales: tarjeta solo de descuento, que se hace en
el momento de la transaccion, ya que el pago se hace en efectivo o
con otra tarjeta.

c. Tarjeta prepago o monedero, el cliente tiene una cantidad que
previamente ha abonado a BP.

El ndmero actual de EESS que no aceptan tarjetas de las operadoras son:

EESS SIN TARJETA

COMISIONISTAS  REVENDEDORES TOTAL
REPSOL 78 5 83
CEPSA 7 1 28
BP 8 43(1) 51

(1) 42 VENTA EN FIRME Y 1 Platt’S

Como se aprecia la inmensa mayoria de las EESS estan adheridas al sistema de
fidelizacion que supone el uso de las tarjetas propias de las operadoras. Por otra
parte, ello resulta del todo l6gico si se tiene en cuenta el importante volumen de
negocios que suponen las ventas a través de estos medios de pago.

En el caso concreto en que el descuento es a cargo del operador, la comision
del titular de la estacion no sufre merma alguna, excepto en el porcentaje que le
cobra la operadora por adherirse al sistema de uso de las tarjetas propias. En los
casos en que el descuento es compartido, el operador le factura al titular de la
estacion comisionista dicho descuento en el importe que corresponda, con su
IVA correspondiente. Este descuento se convierte asi, para el comisionista, en
un gasto mas de su negocio, que unido al dato que supone la propia adhesion al
sistema, implica un desincentivo a realizar descuentos adicionales a su cargo,
especialmente si la parte de descuento que asume el operador es desconocida
para el comisionista”

9. CONDICIONES DE PAGO Y FACTURACION DEL CARBURANTE
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Respecto al sistema de solicitud, entrega y facturacion del combustible, queda
acreditado mediante los contratos que estan incorporados al expediente y las
declaraciones de los titulares de EESS lo que la DI resume a continuacion:

“En los regimenes de suministro que se estan analizando las tres operadoras
tienen implantados sistemas de pago y facturacién del producto muy similares o
equivalentes, con independencia de si se trata de comisionistas o revendedores
con el PVR referenciado, segun el siguiente esquema:

PEDIDO FACTURA ENTREGA PAGO
Se emite con fecha Previo Pago: Se ha
del pedido y se recibe de acreditar el pago
enlaESalos203 para que el Operador
dias del pedido. Alas 24 0 48 realice el suministro.
REPSOL Videotex  E| pvP reflejado se horaass delopedido A los 9 dias: Sise
corresponde con el han presentado
maximo/recomendado garantias suficientes
en la fecha del bajo criterio del
pedido. Operador.
Se emite con fecha Previo Pago: Se ha
del pedido y se recibe de acreditar el pago
enlaESalos203 para que el Operador
dias del pedido. realice el suministro.
CEPSA Teléfono | pyP refle Alas 24048 P
reflejado se  horas del pedido A l0s 9 dias: Sise
corresponde con el han presentado
méaximo/recomendado garantias suficientes
en la fecha del bajo criterio del
pedido. Operador.
Se emite con fecha
del pedido y se recibe Previo Pago: Se ha
enlaESalos203 de acreditar el pago
dias del pedido. Alas 24 0 48 para que el Operador
. . as24o0 i ini
Bp Oil Teléfono EI PVP reflejado se  horas del pedido realice el suministro.
corresponde con el A los 9 dias: Sise
maximo/recomendado han presentado
en la fecha del garantias suficientes .
pedido.

Es decir, y resumiendo el extremo relativo a las condiciones de pago de
carburante, hay que indicar que:

» La fecha de emision de factura (0o documento de entrega equivalente) se
corresponde con la fecha de pedido.
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= El precio reflejado en el documento de entrega equivalente se corresponde
con el vigente en la fecha de pedido.

= Tiempo transcurrido desde la fecha de pedido y la fecha de entrega: las
operadoras tienen normalmente un compromiso de realizar la entrega en un
plazo de 24/48h y en la inmensa mayoria de casos las entregas se realizan en
el dia siguiente al de realizacién del pedido. Excepto que el que pide haya
establecido otro plazo de entrega. Asi, existen estaciones que pasan el
pedido a primeros de mes y para todo el mes. Si, posteriormente, la evolucion
de sus ventas lo justifica, anulan o modifican aquellos pedidos, ya que,
pueden hacerlo hasta 24 h antes de la fecha que habian marcado.

= Tanto en el caso de los comisionistas como en el caso de los revendedores el
importe de los productos pedidos seran abonados en el plazo maximo de 9
dias a partir de la fecha de entrega, si se prestan previamente garantias
suficientes. No obstante, existen muchas EESS a las que, a pesar de no
haber presentado garantias, las operadoras siguen facturando a 9 dias.
Logicamente, sélo admiten esta facturacion cuando consideran que no van a
existir problemas de solvencia y en atencién a las relaciones comerciales
existentes. En caso de impagos o retrasos se suministra previo pago del
mismo.

= Dentro de sus posibilidades comerciales, y en cada caso, las operadoras
procuran obtener un aval que cubra los citados 9 dias de suministro (o algun
dia adicional dado que el conocimiento de que alguien ha devuelto un adeudo
domiciliado es, como minimo, de 2 o 3 dias). El importe de los avales se fija
atendiendo a las ventas del gestor de la estacion de servicio, dentro del marco
de las negociaciones que se mantengan entre las operadoras y sus
distribuidores. Se pide aval a los nuevos o a los que hayan tenido problemas
previos.

= Sin embargo, existen estaciones a las que no se requiere aval.

e Para los contratos de comision, el precio de transferencia aparece
reflejado y gravado ya con los correspondientes impuestos (IVA e
IVMDH) en la factura.

e Para este tipo de contratos (los de comisién), tanto el precio de
transferencia de los productos (PVP maximo-comisién), como la
cantidad prevista en concepto de comision aparecen gravados con su
correspondiente IVA.

¢ El documento se expide por la petrolera en el momento del pedido y se
recibe en las 24/48 horas siguientes al pedido.

e EIIVA, tanto relativo al precio de transferencia como de la comision, se
liquida sobre la base de estas facturas y en relacion con las cantidades
reflejadas en ellas.

39



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

e Las EESS en régimen de comision, reciben una “autofactura”,
correspondiente a su pedido, que no es otra cosa que un
cargo/liquidacion, en donde el precio de venta a la Estacién se calcula
deduciendo del Precio méximo de venta al publico que la operadora
tiene estipulado en el momento de efectuar el pedido, la comision
asignada a la Estacion (IVA incluido). Paralelamente se emite por parte
de la operadora un cargo al Banco con el que opere la Estacion de
Servicio por dicho importe (es decir, la diferencia entre el importe total
de la venta de los litros suministrados al citado Precio maximo de venta
al publico, y el importe correspondiente a la comision por el total de
litros suministrados para dicha venta), pagadero a los nueve dias de
efectuar el suministro (independientemente de que se hayan, o no,
vendido los litros suministrados).

Para todo empresario o profesional es de obligado cumplimiento el expedir y
entregar factura por aquellos servicios que presta o por aquellos bienes que
vende. Asi dice el Art. 1 del Reglamento sobre obligaciones de facturacién
(RD 1496/2003, de 28 de noviembre):

“Obligacion de expedir, entregar y conservar justificantes de las
operaciones.

Los empresarios o profesionales estan obligados a expedir y entregar, en
Su caso, factura u otros justificantes para las operaciones que realicen en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, asi como conservar
copia 0 matriz de aquellos”.

En la relacion de “comisionista por cuenta ajena” que las operadoras aplican a
las EESS que operan en régimen de comision, con el objeto de dejar
constancia de las operaciones realizadas, no ya entre el comitente y el
comisionista, sino también con el usuario final o consumidor, se hacen
necesarias las siguientes facturas:

- Por un lado, la referida a la prestacion de servicios que el comisionista
realiza a su comitente, en la que quedan reflejadas las comisiones
recibidas y los impuestos que le son de aplicacion.

- Y por otro, la que el propio comisionista emite al usuario, en nombre y
por cuenta de su comitente, donde queda reflejada la entrega del bien y
el precio final de éste.

A estos efectos, las operadoras analizadas en el presente expediente
disponen de autorizacion de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
por la que se permite reflejar en un mismo documento las operaciones
relacionadas con la entrega de combustibles a la estacion de servicio y el
importe de la contraprestacion percibida por ésta, mediante el denominado
DOCUMENTO DE ENTREGA EQUIVALENTE (en adelante Documento EE).
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En este Documento EE se distingue, por un lado, la parte denominada como
“PRODUCTO” y de otro la denominada como “COMISIONES”. Con este
documento quedan documentadas ante la Agencia Tributaria las operaciones
gue debieran corresponderse con la de un comisionista por cuenta ajena,
puesto que en el mismo se refleja, por un lado la entrega de combustibles al
consumidor (parte de PRODUCTO) y por otro la prestacion de servicios que
las EESS realizan a las operadoras (parte de COMISIONES).

La Agencia Tributaria al autorizar este Documento EE, tiene la certeza que
con el mismo se estan documentando, entre otros, el importe correspondiente
al Impuesto sobre el Valor Aiadido (IVA) que cada operadora repercute a
cada uno de los litros que se venden en las EESS y que debera ser ingresado
en dicho organismo, asi como el importe correspondiente al Impuesto sobre el
Valor Afadido que la Estacién de Servicio repercute a su operadora por la
prestacion de servicios que realiza y que también debera ser ingresado en la
AEAT.

En definitiva, aquellas EESS en régimen de comision, reciben una “pseudo
factura de carburante” o “autofactura”, correspondiente a su pedido, que no es
otra cosa que un cargo/liquidacion, en donde el supuesto precio de venta a la
Estacion se calcula deduciendo al Precio maximo de venta al publico que la
operadora tiene estipulado en el momento de efectuar el pedido, la comision
asignada a la Estacion (IVA incluido). Paralelamente se emite por parte de la
operadora un cargo al Banco con el que opere la Estacion de Servicio por
dicho importe (es decir, la diferencia entre el importe total de la venta de los
litros suministrados al citado Precio maximo de venta al publico, y el importe
correspondiente a la comision por el total de litros suministrados para dicha
venta), pagadero a los nueve dias de efectuar el suministro
(independientemente de que se hayan, o no, vendido los litros suministrados).
Dicha “pseudo factura” y de ahi el calificativo, no tiene en cuenta lo que se
vende y los posibles descuentos sobre precio maximo practicados en dichas
ventas, sino Unicamente lo que se pide, al precio maximo que determina la
operadora.

De lo expuesto en relacion con el sistema de pago y facturacion de combustibles
se deduce la existencia de unas lineas comunes a las tres operadoras
principales del sector de distribuciéon al por menor de dicho producto en el
mercado espafiol, operadoras que controlan las % partes de dicho mercado. La
coincidencia en asuntos tan relevantes para una politica comercial como son el
plazo de pago de las compras o las garantias que se exigen para otorgar el pago
aplazado pudieran chocar, en principio, con la heterogeneidad propia de un
mercado en libre competencia”.

. ELEVADO SEGUIMIENTO DE PRECIOS MAXIMOS/RECOMENDADOS POR
LAS EESS

41



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

El Consejo considera acreditado en el expediente que las EESS que aplican
como precio de venta al publico el precio maximo o recomendado por el OP es el
gue se detalla en el cuadro 5 que sigue a continuacion.

El analisis de la base de datos del Ministerio demuestra que las EESS de las tres
redes imputadas que operan en régimen CODO 6 DODO, y por tanto el OP no
puede fijarles el precio, aplican mayoritariamente como PVP el precio maximo o
recomendado de su OP, como se desprende del Cuadro siguiente:

“Cuadro 5 PORCENTAJES MEDIOS

G95 GOA
REPSOL 91% 93%
CEPSA 95% 95%
BP 75% 80%
AGIP 36% 36%
CHEVRON 6% -
ERG 50% 51%"

Fuente: Informe Propuesta de la DI
La DI expone que estos datos se han obtenido de la siguiente forma:

“De la informacion que obra en la base de datos del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, la DI tom6 como muestra la relativa a todos los miércoles
desde el 3 de enero hasta el 18 de julio de 2007, ambos incluidos, para la
gasolina 95 y el gasdleo A, muestra con la que se elaboraron los cuadros
incorporados en los folios 1805 a 3338 del expediente, y que contienen
informacion relativa a la identificacion de la EESS y del Operador que la
suministra (OP), el régimen de gestion segun la propia EESS y el OP, asi como
la informacién sobre el precio recomendado y de venta al publico y la fecha de
comunicacion al Ministerio de Industria por parte de la EESS y del OP,
respectivamente, a la que se ha afadido una ultima columna (precio ES/OP) en
la que se pone de manifiesto el resultado de comparar dichos precios, el de
venta al publico (ES) y el recomendado (OP).

Tanto en los cuadros referidos anteriormente como en los cuadros resumen que
aparecen al final de los mismos (folios 2581 y 3388 para GOA y Gasolina 95,
respectivamente), para cada uno de los dias elegidos, del total de EESS que
aparecen relacionadas en la informacién de Industria, sélo se hace referencia a
aquéllas para las que se cuenta con el Precio OP (precio recomendado por el
operador (PVR)) y con el Precio EESS (precio de venta al publico (PVP)) que ha
sido remitido por la propia EESS a Industria, y de éstas aquellas en las que la
fecha de remision del Precio EESS a Industria es igual o posterior al Precio OP.

Sobre el total de las EESS que cumplen las condiciones anteriores y eliminando
aquellas estaciones gestionadas por el propio operador (P), en las que el PVP
es fijado por éste, se ha procedido a comparar los precios recomendados o
méximos (PVR) y los realmente aplicados en la venta al publico (PVP), con cuya
informacion se han elaborado las ultimas columnas de los cuadros resumen,
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donde puede verse, en numero y porcentaje, las similitudes y diferencias entre
dichos precios.

De la informacién obtenida de la base de datos de Industria tratada en el modo
antes expresado, y tal y como queda resumida en los cuadros mencionados, asi
como de la obtenida por las operadoras consultadas, puede concluirse un
elevado seguimiento de las EESS del PVR (maximo o recomendado) por los
operadores.

Asi, de entre todas las EESS de las que se dispone del PV y PVR, en total unas
4000, se han tomado como referencia sélo aquellas en las que la fecha de
comunicacion por parte de la EESS es posterior a la de comunicacion del
operador, unas tres mil doscientas, de las que se han eliminado aquellas EESS
definidas como gestion P (propiedad y gestionadas por el propio operador), unas
1.600, pudiendo concluir para las 1.600 restantes que el precio de venta al
publico aplicado por las EESS que deberian tener libertad para establecer
Su_propio precio, al ser gestionadas por un operador econémico
independiente (Es decir, EESS CODOS y DODOS en régimen de comision o
reventa )_es, en_mas de un 80% de los casos, el que los operadores
establecen como méaximos o recomendados(...)

Por lo tanto, queda acreditado en el expediente que si a las EESS tipo CODO y
DODO que aplican el precio maximo o recomendado como Precio de venta al
Publico le afladimos las EESS COCO y DOCO, a las que el OP puede fijarles el
precio, tenemos que los OP imputados tiene un control sobre el precio final en
mas del 90% de las EESS de su red.

Desagregado por OP tenemos que para cada dia de la muestra el seguimiento
de cada red es el de los cuadros que se aportan a continuacion, y que la DI
describe como sigue:

“Con la misma muestra aludida y contenida en los cuadros antes mencionados,
la DI elabor6é nuevos cuadros que figuran en los folios 3475 a 3494 del
expediente, que recogen:

- para cada uno de los tres operadores interesados, Repsol, Cepsa y BP,
namero total de EESS objeto de la muestra, nimero de EESS en las que el
precio de venta al publico es menor que el precio de venta recomendado por
la operadora, nimero de EESS en las que precio de venta al publico es mayor
gue el precio de venta recomendado por la operadora, numero de EESS en
las que precio de venta al publico es igual que el precio de venta
recomendado por la operadora y porcentaje que esta Ultima cifra representa
respecto del total de EESS objeto de la muestra. Y todo ello relativo a todos
los miércoles desde el 3 de enero hasta el 18 de julio de 2007, ambos
incluidos, para el producto gasolina 95.

- la misma informacién anterior pero relacionando cada uno de los dias
contemplados con los datos para dichos dias de las tres operadoras.
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- para cada uno de los tres operadores interesados, Repsol, Cepsa y BP,
namero total de EESS objeto de la muestra, nimero de EESS en las que el
precio de venta al publico es menor que el precio de venta recomendado por
la operadora, numero de EESS en las que precio de venta al publico es mayor
gue el precio de venta recomendado por la operadora, nimero de EESS en
las que precio de venta al publico es igual que el precio de venta
recomendado por la operadora y porcentaje que esta Ultima cifra representa
respecto del total de EESS objeto de la muestra. Y todo ello relativo a todos
los miércoles desde el 3 de enero hasta el 18 de julio de 2007, ambos
incluidos, para el producto GOA.

- la misma informacién anterior pero relacionando cada uno de los dias
contemplados con los datos para dichos dias de las tres operadoras.

La conclusién de la informacién en los citados cuadros confirma los resultados
sobre el seguimiento de los precios maximos o recomendados: Repsol
mantiene un porcentaje medio de un 91% de EESS suministradas por ella
en las que el precio de venta al publico de la gasolina 95 es igual que el
precio de venta recomendado por la operadora. Ese porcentaje es del 93%
para el caso del GOA. Los porcentajes de Cepsa son del 95% en ambos
productos. Para el caso de BP, dichos porcentajes son del 75% y del 80%
respectivamente, tal y como se aprecia en los cuadros 3 (GOA), 4 (GASOLINA
95).
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Cuadro 3. REPSOL GOA

N° TOTAL N° ES N° ES N° ES %
FECHA EESS
PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL
03/01/2007 1061 31 91 939 89%
10/01/2007 163 2 16 145 89%
17/01/2007 943 4 51 888 94%
24/01/2007 190 3 23 164 86%
31/01/2007 790 7 12 771 98%
07/02/2007 865 9 90 766 89%
14/02/2007 963 11 32 920 96%
21/02/2007 930 43 31 856 92%
28/02/2007 1032 34 46 952 92%
07/03/2007 987 17 34 936 95%
14/03/2007 10 7 14 159 88%
21/03/2007 236 3 25 208 88%
28/03/2007 981 2 88 891 91%
04/04/2007 1001 14 39 948 95%
11/04/2007 1046 10 29 1007 96%
18/04/07 996 6 35 955 96%
25/04/2007 853 2 34 817 96%
02/05/2007 992 11 30 881 96%
09/05/2007 843 4 23 816 97%
16/05/2007 994 28 40 926 93%
23/05/2007 1002 23 43 936 93%
30/05/2007 1024 13 35 976 95%
06/06/2007 890 15 93 782 88%
13/06/2007 138 1 7 130 94%
20/06/2007 1043 16 40 987 95%
27/06/2007 1062 20 40 1002 94%
04/07/2007 168 3 9 156 93%
11/07/2007 909 7 95 807 89%
18/07/2007 1053 30 49 973 92%

VALOR MEDIO 93%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Cuadro 3. CEPSA GOA

CcHA N° TOTAL N° ES N° ES N° ES %
EESS PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL
03/01/2007 320 4 4 312 98%
10/01/2007 281 9 10 262 97%
17/01/2007 290 5 5 280 97%
24/01/2007 338 6 8 324 96%
31/01/2007 341 3 3 335 98%
07/02/2007 357 15 12 330 92%
14/02/2007 343 9 8 326 95%
21/02/2007 298 8 4 286 96%
28/02/2007 252 7 2 243 96%
07/03/2007 309 2 10 297 96%
14/03/2007 350 10 5 335 96%
21/03/2007 360 4 15 341 95%
28/03/2007 295 27 5 263 89%
04/04/2007 358 13 2 343 96%
11/04/2007 309 12 1 296 96%
18/04/07 308 7 11 290 94%
25/04/2007 369 7 18 344 93%
02/05/2007 311 9 8 294 95%
09/05/2007 358 10 9 339 95%
16/05/2007 372 10 5 357 96%
23/05/2007 300 4 9 287 96%
30/05/2007 295 5 7 283 96%
06/06/2007 352 4 13 335 95%
13/06/2007 349 8 4 337 97%
20/06/2007 358 16 1 341 95%
27/06/2007 288 8 7 283 98%
04/07/2007 343 4 5 334 97%
11/07/2007 373 10 15 348 93%
18/07/2007 356 14 3 339 95%

VALOR MEDIO 95%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Cuadro 3. BP GOA

N TOTAL N° ES N° ES N° ES %
FECHA EESS
PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL
03/01/2007 200 9 37 154 7%
10/01/2007 174 5 29 140 80%
17/01/2007 194 8 41 145 75%
24/01/2007 253 13 38 202 80%
31/01/2007 63 2 17 44 70%
07/02/2007 257 12 65 180 70%
14/02/2007 187 4 23 160 86%
21/02/2007 241 16 37 188 78%
28/02/2007 206 6 27 173 84%
07/03/2007 216 12 29 175 81%
14/03/2007 260 15 34 211 81%
21/03/2007 234 6 45 183 78%
28/03/2007 225 2 43 180 80%
04/04/2007 219 6 37 176 80%
11/04/2007 204 4 29 171 84%
18/04/07 228 5 37 186 82%
25/04/2007 221 3 33 184 83%
02/05/2007 240 13 40 187 78%
09/05/2007 263 7 39 217 83%
16/05/2007 207 2 24 181 87%
23/05/2007 183 4 16 163 89%
30/05/2007 210 8 23 179 85%
06/06/2007 241 10 37 194 80%
13/06/2007 234 9 32 193 82%
20/06/2007 235 4 31 200 85%
27/06/2007 190 1 27 192 85%
04/07/2007 239 18 38 183 7%
11/07/2007 180 52 18 110 61%
18/07/2007 378 5 24 349 92%

VALOR MEDIO 80%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Cuadro 4. GASOLINA 95

N TOTAL N° ES N° ES N° ES %
FECHA EESS
PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL
03/01/2007 1066 64 64 938 88%
10/01/2007 165 2 17 146 88%
17/01/2007 946 5 48 893 94%
24/01/2007 192 3 23 165 86%
31/01/2007 795 12 62 721 91%
07/02/2007 871 9 88 774 89%
14/02/2007 967 19 34 914 95%
21/02/2007 941 48 34 859 91%
28/02/2007 1039 34 101 904 87%
07/03/2007 994 17 32 945 95%
14/03/2007 193 4 14 165 90%
21/03/2007 840 3 28 209 87%
28/03/2007 990 29 142 819 83%
04/04/2007 1003 15 39 943 94%
11/04/2007 1050 11 33 1006 96%
18/04/07 1001 31 36 934 93%
25/04/2007 861 6 98 757 88%
02/05/2007 925 22 25 878 95%
09/05/2007 851 7 83 761 89%
16/05/2007 995 23 44 928 93%
23/05/2007 1005 24 46 935 93%
30/05/2007 1026 2 65 959 93%
06/06/2007 891 54 56 781 88%
13/06/2007 139 3 8 128 92%
20/06/2007 1049 24 42 983 94%
27/06/2007 1068 16 39 1013 95%
04/07/2007 167 2 10 155 93%
11/07/2007 916 8 104 804 88%
18/07/2007 1056 56 58 942 89%

VALOR MEDIO 91%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Cuadro 4. CEPSA GASOLINA 95

N TOTAL N° ES N° ES N° ES %
FECHA EESS
PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL
03/01/2007 319 2 9 308 97%
10/01/2007 281 5 7 269 96%
17/01/2007 290 7 6 277 96%
24/01/2007 340 9 6 325 96%
31/01/2007 343 9 4 330 96%
07/02/2007 357 16 12 329 92%
14/02/2007 337 12 7 318 94%
21/02/2007 295 11 5 279 95%
28/02/2007 251 8 243 97%
07/03/2007 308 2 12 294 95%
14/03/2007 351 11 4 336 96%
21/03/2007 360 15 12 333 93%
28/03/2007 294 27 5 262 89%
04/04/2007 359 11 2 346 96%
11/04/2007 309 9 3 297 96%
18/04/07 307 8 7 292 95%
25/04/2007 368 14 6 348 95%
02/05/2007 312 23 1 288 92%
09/05/2007 357 10 5 342 96%
16/05/2007 371 7 10 354 95%
23/05/2007 300 7 3 290 97%
30/05/2007 296 11 6 279 94%
06/06/2007 352 7 10 335 95%
13/06/2007 350 7 9 334 95%
20/06/2007 358 15 2 341 95%
27/06/2007 298 4 6 288 97%
04/07/2007 343 2 9 332 97%
11/07/2007 373 5 20 348 93%
18/07/2007 356 9 13 334 94%

VALOR MEDIO 95%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Cuadro 4. BP GASOLINA 95

N TOTAL N° ES N° ES N° ES %
FECHA EESS
PVP<PVR PVP>PVR PVP=PVR PVP=PVR/TOTAL

03/01/2007 199 5 46 148 74
10/01/2007 175 5 25 143 82
17/01/2007 193 5 51 137 71
24/01/2007 253 12 76 165 65
31/01/2007 239 14 33 192 80
07/02/2007 257 13 67 177 69
14/02/2007 186 2 28 156 84
21/02/2007 240 16 35 189 79
28/02/2007 206 7 27 172 83
07/03/2007 216 11 31 174 81
14/03/2007 261 16 35 210 80
21/03/2007 234 7 50 177 76
28/03/2007 226 14 38 174 77
04/04/2007 219 6 40 173 79
11/04/2007 205 5 34 166 81
18/04/07 229 3 40 186 81
25/04/2007 221 2 61 158 71
02/05/2007 241 12 38 191 79
09/05/2007 265 8 44 213 80
16/05/2007 207 3 22 182 88
23/05/2007 183 4 17 162 89
30/05/2007 210 11 21 178 85
06/06/2007 242 33 39 170 70
13/06/2007 233 7 48 178 76
20/06/2007 235 2 38 195 83
27/06/2007 191 1 36 154 81
04/07/2007 238 15 45 178 75
11/07/2007 180 51 26 101 56
18/07/2007 34 15 17 2 6

VALOR MEDIO 75%

Fuente: Informe Propuesta de la Direccion de Investigacion
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Esta identidad de precios entre las EESS de una misma red ha sido también
acreditada por la CNE en los estudios realizados en cinco areas.

“Concretamente, se han analizado las areas de Vigo (Informe de 13 de septiembre
de 2007 relativo al primer semestre de 2007), Jerez de la Frontera(Informe de 15 de
noviembre de 2007 relativo al semestre comprendido entre el 1 de febrero y el 31 de
julio de 2007), Vitoria (Informe de 15 de noviembre de 2007 relativo al semestre
comprendido entre el 1 de febrero y el 31 de julio de 2007), Autopista Barcelona-La
Junquera (Informe de 15 de noviembre de 2007 relativo al semestre comprendido
entre el 1 de febrero y el 31 de julio de 2007) y Valladolid (Informe de 22 de mayo de
2008 relativo al semestre comprendido entre el 1 de mayo y el 31 de octubre de
2007). Todos estos informes analizan el precio de los carburantes en las
instalaciones de suministro a vehiculos en las areas consideradas con el objeto de
extraer conclusiones sobre las instalaciones que aplican el mayor numero de dias el
precio mas alto y mas bajo, sobre el diferencial de precios entre instalaciones, sobre
el nivel de competencia tanto intramarca como intermarca en el entorno
seleccionado y sobre la comparacién de precios y margenes del entorno con las
medias nacionales.

El andlisis se limita a la gasolina 95 1.O. y al gas6leo A, en atencion al elevado
coeficiente de correlacion existente entre los precios del mencionado grado de
gasolina con la de 98 1.0O. (0,9999) y entre el del gaséleo A con el denominado
“nuevo gasobleo” o gasoleo de caracteristicas mejoradas (0,9988), lo que permite
aplicar al precio de los carburantes no analizados las mismas conclusiones
alcanzadas respecto al de los carburantes en los que se centra el informe. Por su
parte, los precios analizados se corresponden con los precios de venta al publico
aplicados en aparato surtidor, antes de la aplicacion de posibles descuentos,
efectivos a través del uso de tarjetas de pago, puntos canjeables u otros
instrumentos de aplicacion de descuentos.

En dichos informes se dice:

» "los precios de las instalaciones integradas en la red de un mismo operador
parecen establecerse de forma indiferente al tipo de vinculo en virtud del cual
se integran en dicha red" (extraido del Informe micro de Valladolid). Es decir,
los precios que aplican las EESS integradas verticalmente (COCO y DOCO)
no se diferencian de los aplicados por las EESS abanderadas y gestionadas
por empresarios independientes (CODO y DODO).

» "las instalaciones que forman parte de la red de distribucién de un mismo
operador aplican durante la mayor parte del 1S-07 los mismos precios diarios,
aungue en ocasiones con ciertos decalajes en el tiempo" (extraido del Informe
micro de Vigo).

» "Las estaciones de servicio que forman parte de la red de distribucion de
REPSOL YPF aplican los mismos precios diarios durante el periodo
marzo/agosto de 2007 para el caso de la gasolina 95. Por el contrario, en el
caso del gasdleo A se aprecian dos grupos diferenciados de estaciones de
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servicio: un primer grupo, constituido por 4 instalaciones (2 COCO/CODO, la
CODO y la DODO) que fijan los mismos precios diarios, y, un segundo grupo,
formado por las 3 restantes instalaciones de vinculo COCO/DOCO en las que
se registran precios diarios idénticos entre si, que son siempre superiores a
los del grupo anterior. No obstante, a partir del dia 17 de julio de 2007 todas
las instalaciones de la red de REPSOL YPF comienzan a aplicar los mismos
precios diarios para el gasoleo A." (extraido del Informe micro de Vitoria).

» "Las estaciones de servicio que forman parte de la red de distribucion de
REPSOL YPF aplican los mismos precios diarios durante el periodo
febrero/julio de 2007. Las diferencias registradas parecen deberse a meros
decalajes temporales.” (extraido del Informe micro de Jerez).

11. ALINEAMIENTO DE PRECIOS ENTRE OP COMPETIDORES

Ha quedado acreditado, a juicio del Consejo, que existe en el mercado afectado
de la distribucion minorista de carburantes un alineamiento de precios entre
operadores. Esta conclusion se basa en los dos tipos de andlisis que se han
realizado: Un analisis de la base de datos del MICYT a nivel provincial, que tiene
por objeto medir si hay, a nivel provincial, una diferencia en los precios de las
distintas estaciones de servicio, sin distinguir por operadores, y un andlisis a
nivel nacional para cada dia de la muestra y por operadores. Se cuenta también
con los cinco informes de la CNE, a niveles incluso inferiores al provincial.

El primero de los analisis y los de la CNE, muestra que las desviaciones tipicas a
nivel provincial y a nivel de ndcleos competitivos inferiores son minimas.

El parametro “desviacion tipica de la muestra” nos mide la distancia media del
precio de cada gasolinera de la provincia con respecto al precio medio de la
provincia, es decir, nos da una medida del grado de dispersion de los datos del
valor promedio. Valores bajos de este parametro indican que los precios fijados
por las distintas EESS de esa provincia difieren muy poco, o lo que es lo mismo,
las EESS de esa provincia estan fijando precios en sus EESS iguales o
practicamente iguales.

Concretamente, los resultados obtenidos a nivel provincial los resumen la DI
como sigue:

“Para analizar la dispersion existente a nivel provincial, se ha tomado como
muestra, a partir de la referida base de datos de Industria, Turismo y Comercio,
el precio del gaséleo de automociéon y de la gasolina 95 de las EESS de cada
provincia los dias 1 y 15 de los 7 primeros meses de 2007 (enero-julio 2007) y
de los dos ultimos meses de 2008 de los que se dispone de datos (abril y mayo
de 2008). Calculando la desviacion tipica de dicha muestra, es posible extraer
las siguientes conclusiones (folios 7198 a 7238):

e La desviacion maxima observada para todas las provincias durante el periodo
considerado del afio 2007 es de 0,043 en gasoil (concretamente, en la

52



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

provincia de Teruel en el mes de abril de 2007) y de 0,030 en gasolina 95
(concretamente, en la provincia de Lleida en el mes de marzo de 2007), lo
gue implica que las diferencias en precios respecto a la media de todas las
EESS consideradas se sitian como maximo en los 4,3 céntimos de euro para
el gasoil y en 3 céntimos de euro para la gasolina 95.

e La desviacion minima observada durante el mismo periodo 2007 es nula en
gasoil (concretamente, en la provincia de Melilla en los meses de febrero,
marzo, abril y mayo de 2007) y nula en el caso de la gasolina 95
(concretamente, en la provincia de Melilla en los meses de enero, febrero y
marzo de 2007), lo que implica que en dicha provincia todas las EESS fijaron
el mismo precio que la media o practicamente el mismo (dado que se ha
redondeado a 3 decimales la desviacion tipica) en los citados meses, tanto
para la gasolina 95 como para el gasoil.

e La desviacibn maxima observada para todas las provincias durante el
periodo considerado del afio 2008 es de 0,045 en gasoil (concretamente, en
la provincia de Teruel en el mes de mayo de 2008) y de 0,033 en gasolina 95
(concretamente, en la provincia de Lleida en el mes de mayo de 2008), lo que
implica que las diferencias en precios de todas las EESS consideradas con
respecto a su media se sittan como maximo en los 4,5 céntimos de euro para
el gasoil y en los 3,3 céntimos de euro para la gasolina 95.

e La desviacion minima observada durante el citado periodo 2008 es nula en
gasoil (concretamente, en la provincia de Melilla en el mes de mayo de 2008),
en dicha provincia todas las EESS fijaron el mismo precio que la media o
practicamente el mismo (dado que se ha redondeado a 3 decimales la
desviacion tipica), y de 0, 003 para la gasolina 95 (concretamente, en la
provincia de Melilla en el mes de mayo de 2008).

e En todos los casos, se observa que la desviacion tipica de la provincia se
mantiene practicamente invariable para el periodo considerado, existiendo
una ligero incremento en los dos meses considerados de 2008.

e Comparativamente hablando, durante los periodos considerados de los afios
2007 y 2008 (meses de abril y mayo) se confirma que la desviacion tipica
méaxima ha subido en este Ultimo afio para el producto gasoil, mientras que la
desviacion minima para el mismo producto ha bajado.

e Para el producto gasolina 95, la comparacion entre los periodos estudiados
confirma que tanto la desviacion tipica maxima como la desviacion tipica
minima han subido en este Ultimo afio, si bien se mantienen en niveles muy
bajos, no superiores a los 5 céntimos de euro”.

En el segundo de los analisis, a nivel nacional, se comparan graficamente el
parametro de desviacion tipica y el de la media de los precios de venta al publico
para cada operador y dia de analisis. A continuacion se representan ambas
variables, lo que permite ver para cada dia el precio medio que ha cargado cada
red y las desviaciones respecto de esa media enfrentadas en dos ejes. Estos
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pardmetros se han calculado para los seis principales operadores, REPSOL,
CEPSA, BP, ERG, DISA Y GALP, para otras redes agrupadas como una sola
(OTR) y para el grupo de EESS independientes (IND).

Los datos muestran dos grupos de nubes de puntos claramente diferenciados, el
de las principales redes con medias de precios muy préximas, de no mas de 2c€/l
de diferencia y una escasa desviacion tipica en cada red. Y en el segundo grupo
estarian las EESS independientes y otras redes de EESS de menos importancia,
cuyos precios medios son siempre inferiores a los del primer grupo y con una
desviacion tipica claramente superior a las del primer grupo. La lectura de los
graficos permite observar que: (1) las principales redes de EESS aplican
practicamente el mismo precio (las desviaciones tipicas en cada red son
minimas), (2) las EESS independientes y de redes de reducida presencia fijan
precios inferiores a los de las principales redes y las diferencias entre ellas son
mayores y (3) los precios medios que cargan las principales redes estan
alineados y a una distancia notable del que cargan los independientes y otras
redes de menor presencia en el mercado, todo lo cual constituye un indicio de
elevado seguimiento por parte de las EESS de los precios que le marcan sus OP
y de elevada alineacion de precios entre competidores.
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El tercero de los analisis respecto a esta cuestidon esta contenido en los informes
realizados por la CNE en los cinco entornos competitivos de ambito inferior al
provincial, descritos en el HA10 y sefialan que:

“En cuanto a la competencia intermarca, ... concluyen con caracter general que
el nivel de competencia existente entre las instalaciones de suministro a
vehiculos es bajo. Concretamente, los precios diarios aplicados en el total de
instalaciones analizadas en cada una de las cinco areas, con independencia del
operador a cuya red, en su caso, pertenecen, se diferencian, como media, en

menos de 3,82c€/litro en todos los casos (Concretamente, las diferencias promedio
existentes entre los precios diarios aplicados en las instalaciones analizadas en cada zona se
sitla, en los periodos referidos para la gasolina 95 y el gas6leo A en menos de 2 cé€/litro
respectivamente en Vigo, 3,3c€/litro y 2,3 c€/litro respectivamente en Jerez, 3,81c€/litro y
3,08c€/litro respectivamente en Vitoria y 3,63c€/litro y 3,14c€/litro respectivamente en

Valladolid.). Esta escasa diferencia es especialmente llamativa en el caso de la
Autopista Barcelona-La Junquera, donde las diferencias no superan los 1,91
c€llitro y 1,47 c€llitro en gasolina 95 y gasoéleo A, respectivamente, siendo el
promedio de precios superior a la media nacional en 2,35 c€/litro y 2,83 c€l/litro,
respectivamente.

Ademas, en algunos de ellos, se constata que la instalacion que mas veces
aplica el precio diario mas bajo a lo largo del periodo analizado es la de la marca
blanca, como es el caso del hipermercado ALCAMPO en el informe de Vigo, la
instalacién de EROSKI en el caso de Vitoria o la estacion de CARREFOUR en
Valladolid (Una vez aplicado el descuento del 8% condicionado a la compra
superior a un determinado importe en el propio establecimiento o al abono del
precio del carburante con instrumentos de pago de la compaifia, vigente en el
periodo objeto de analisis).

Resultan especialmente relevantes las conclusiones alcanzadas por la CNE en
el Informe de Autopista de Barcelona-La Junquera (énfasis propio): “En atencion
a las circunstancias diferenciales concurrentes en la demanda, la oferta y las
condiciones de acceso, se puede afirmar, como ha hecho la Comisién Europea,
gue la distribucibn minorista de carburantes a través de instalaciones de
suministro a vehiculos enclavadas en autopistas de peaje esta marcada por un
déficit de competencia entre operadores. Dado el similar grado de integracion
vertical de los operadores (con una estructura de costes muy parecida entre
ellos y facilmente identificables) y el elevado grado de transparencia en precios
(que permite anticipar y reaccionar a las acciones de los competidores), existe
una escasa motivacion para competir en precios, atenuada aun mas por la
inelasticidad de la demanda al nivel de precios de los carburantes.”

En cuanto a la competencia intramarca, los cinco informes de la CNE coinciden
en sefalar que las instalaciones que forman parte de la red de un mismo
operador aplican, por lo general, los mismos precios de venta al publico,
aunque en ocasiones con ciertos decalajes temporales, con independencia del
tipo de vinculo en virtud del cual forman parte de dicha red. Es decir, que los
precios de las EESS de una misma red parecen establecerse de forma
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indiferente al régimen econémico de la estacion. Adicionalmente, en el caso de
las EESS situadas en una autopista, como ocurre en el caso del Informe de
Autopista de Barcelona-La Junquera, la CNE concluye: “Se ha comprobado,
ademas, que el margen y la ubicacion no son factores determinantes para la
fijacidn de los precios por parte de cada operador en las estaciones de servicio
integradas en sus correspondientes redes de distribucion.”

Por tanto, de los informes de supervision de la CNE en entornos micro cabe
concluir que se aprecia una ausencia de competencia tanto intermarca como
intramarca, lo que conduce a un alineamiento general de los precios de venta
al publico de las EESS que configuran un mismo ndcleo competitivo, con
independencia de la red a la que pertenecen o de su vinculo con ésta”.

CARACTERISTICAS ESTRUCTURALES DE LA DISTRIBUCION MINORISTA
DE COMBUSTIBLE

Las Directrices sobre Restricciones Verticales y la jurisprudencia del TJCE
establece que el tipo de conductas analizadas en este expediente deben serlo
en su contexto juridico y econémico. El contexto econdémico ha sido estudiado
durante la fase de instruccién por parte de la DI, resumiéndose a continuacion
las caracteristicas principales en las que enmarcamos la valoracién final de las
conductas.

“Las cuotas de mercado de los 3 imputados durante el periodo de tiempo 2001-
2007, es decir, en nueve afos, apenas han variado, segin el nUmero de puntos
de venta, siendo REPSOL la empresa lider del mercado con los siguientes
porcentajes:

o0 Periodo 2001-2005 (sequn Informe AOP de 31/12/2005)

= REPSOL:................... 41,88%
= CEPSA: ... 17,60%
= BP 7,35%

o Periodo 2005-007(segin datos aportados por las propias operadoras)

= REPSOL:................... 42%
= CEPSA: ... 18%
= BP 7%

En cuanto al incremento del total de puntos de venta, existe un minimo
crecimiento de estaciones de servicio. Asi, segun los datos estadisticos del
sector recogidos por la Asociacién de Operadores Petroliferos (AOP) en su
Informe de 18 de mayo de 2006, “Evolucion de la Distribucion vy
Comercializacion de los Productos Petroliferos en Espafia” que se recogen en
el cuadro adjunto, nos encontramos que la red espafola de estaciones de
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servicio entre los afos 2001 a 2005, ha sufrido un leve incremento del
1,32%, (en concreto 16 puntos de venta nuevos).

Segun los datos estadisticos del sector de la Asociacién Esparfiola de
Productores Petroliferos (memoria AOP 2005), sobre un total de 8.638
estaciones de servicio, el primer operador seria REPSOL/YPF, con una cuota
en términos de estaciones de servicio de su propiedad o abanderadas de un
41,88 %, seguido por CEPSA con un 17,60 % y BP con el 7,35 %. Aunque los
datos de esta memoria se reportan al afio 2005, las cifras aportadas no son
susceptibles de grandes variaciones, seguin se aprecia en los datos aportados
por las propias petroleras, actualizados a diciembre de 2007.

e Del total de Estaciones de Servicio en 2005 solo un 11,5% son estaciones
blancas y Cooperativas, lo cual significa que solo una parte muy reducida
podria ser objeto de las expectativas de nuevos operadores, 0 si se quiere, de
los operadores ya instalados en Espafia pero con deseos de ampliar su cuota
de mercado. Entre 2002 y 2005 el numero de estaciones de estas
caracteristicas es el mismo (1.000 puntos). Sigue sin experimentar ninguna
variacion.

e Del total de Estaciones que responden a una imagen concreta o
abanderamiento, 7451 en el afio 2005, 5774, es decir, el 66,83% se
concentra en REPSOL, CEPSA y BP OIL

De acuerdo con la tltima actualizacion de datos (a diciembre 2007) relativos a la
composicidon de las redes de distribucion analizadas (Repsol, Cepsa y BP) que
obra en el presente expediente, y tal y como queda reflejado en el siguiente
cuadro, es posible concluir que el 77,20% de las EESS son propiedad de los
operadores o éstos ejercen algun derecho de propiedad. De los contratos
suscritos por éstos con las EESS, el 87,83% son comisionistas y el 12,17%
restantes revendedores, si bien de éstos ultimos solo el 3,17% funcionan como
revendedores reales (tipo platt’s) ya que los otros, aunque se llaman
revendedores, funcionan en la practica igual que los comisionistas, como se
comprobara mas adelante. Por ello, cabe afirmar, con independencia del andlisis
gue posteriormente se realizara, que la estructura contractual de las redes de las
tres principales operadoras les proporciona unos vinculos fuertes sobre los
minoristas, en el sentido de posibilidad de ejercer un control sobre su
comportamiento.

EESS propiedad operador

EESS total (COCO+CODO) %
Repsol 3561 2715 76,24
Cepsa 1355 1022 75,42
Bp 632 246 * 389*
TOTAL 5548 3983 * 71,8% *
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Fuente: Datos aportados por las operadoras a diciembre de 2007

* Cifras corregidas respecto a la version original por ser errénea

Comisién Revendedores Total % comision
PLATT'S DTO fijo
REPSOL 3389 133 39 3561 95,17
CEPSA 1303 11 41 1355 96,16
BP 181 32 419 632 28,64
Total 4873 176 498 5548 87,83

Fuente: Datos aportados por las operadoras a diciembre de 2007

Estos mismos porcentajes se mantienen practicamente si se tienen en cuenta
los litros vendidos:

COMISION PLATT'S REVENDEDOR CON % COMISION
DTO.
REPSOL 94,84% 3,9% 1,2% 94,84
CEPSA 94,90% 0,9% 4,1% 94,90
BP 28,11% 3,7% 68,1% 28,11

Fuente: Datos aportados por las operadoras para 2006 excepto BP que son del 2005”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Normativa de aplicacion

El dia 1 de septiembre de 2007 entré en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comisién Nacional de
la Competencia (CNC) y declara extinguidos el Organismo Auténomo Tribunal de
Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia. La
Disposicién Transitoria Primera de esta Ley, en su numero 1, dispone que los
procedimientos sancionadores en materia de conductas prohibidas incoados antes
de la entrada en vigor de esta Ley se tramitardn y resolveran con arreglo a las
disposiciones vigentes en el momento de su inicio, y por tanto en este caso sera de
aplicacion la Ley 16/1989, de 16 de julio de Defensa de la Competencia.

SEGUNDO.- Propuesta elevada al Consejo

El Consejo debe resolver si, conforme con la propuesta de la DI, las conductas
llevadas a cabo por REPSOL, CEPSA y BP infringen el articulo 1 de la LDC vy el
articulo 81.1 del TCE. La DI considera que hay infraccion al concluir en su Informe
Propuesta que las tres imputadas habrian incurrido en una conducta de fijacién de
precios a ciertos distribuidores minoristas que operan bajo su bandera, cuyo efecto
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es una reduccién de la competencia intramarca y una facilitacion del alineamiento
entre los operadores y, por tanto, una limitacion de la competencia intermarca. Las
conclusiones contenidas en el Informe Propuesta que la DI eleva al Consejo en este
expediente se basan en los hechos que considera acreditados, en el contexto
econdémico en el que se realizan las conductas, y en el marco juridico que le es de
aplicacion a la relacion contractual entre los OP y las EESS existente en los
acuerdos objeto de este expediente.

Comenzando por el marco juridico de analisis, la DI analiza en primer lugar la
naturaleza juridica de los contratos de comision, y posteriormente las conductas
analizadas bajo el marco regulatorio del articulo 81.3 del TCE.

Respecto a la naturaleza juridica de los contratos de agencia o comisiéon y su
sometimiento a las normas de competencia se citan las resoluciones del extinto TDC
490/00 y 493/00 en las que se resolvid que los contratos denominados de comision
cuyas clausulas derivaban en que los agentes asumian riesgos, no podian ser
valorados como auténticos contratos de comision y por tanto no estaban
exceptuados de la aplicacion de las normas de competencia. Adicionalmente estos
contratos contenian clausulas de fijacién de precios de venta al publico por lo que
tampoco eran beneficiarias de exencion alguna bajo los reglamentos de exencién
por categorias o de restricciones verticales. Este criterio se recoge también en los
parrafos 12 a 20 de las Directrices y en la STICE de 14 de diciembre de 2006 en el
asunto C-217/05 CEEES.

Las citadas resoluciones declararon que eran contrarias a la legislacion de
competencia las clausulas contractuales de fijacibn expresa de los precios
minoristas, e instaban a la cesacién inmediata de dichas conductas. Las operadoras
afectadas, REPSOL y CEPSA, y también BP optaron por el envio de cartas a sus
distribuidores en las que les comunicaban que eran libres de efectuar descuentos
con cargo a su comision sobre el precio que les marcase su proveedor sin disminuir
los ingresos del principal. Este cumplimiento formal pretende ampararse en el
parrafo 48 de las Directrices, donde se le prohibe al proveedor que impida a su
agente, entendido bajo agencia genuina, reducir el precio de venta con cargo a su
comision.

Se cita la SAN de 11 de julio de 2007 que confirma el recurso contra la RTDC

cancluidg.que.los. contratos.ohieta.de.examen.en.el.Rresente. proces.ne..son

de.agencia, carece.de.sentida.la.invocacion.del.articulo. 48.de las. Directrices de
la Comision sobre restricciones verticales, quedando limitada la cuestion al

examen de si en realidad ha existido una imposicion de precio de venta al
publico por parte de Repsol. Sobre este punto una vez constatado que el llamado
por los contratos controvertidos "agente" o "comisionista" es _en realidad una
empresa _independiente que asumia riesqos y que el proveedor fijaba los precios
finales de venta, no cabe duda a la vista del FJ 17 de la STS de 4 de mayo de 2007,
gue no pueden acogerse las recurrentes a la exencion por categorias prevista en el
antiguo Reglamento 1984/83 (RD 152/92). La fijacion de precios por Repsol figura
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especificamente en algunos contratos, los denominados de comision, y resulta
[lamativa su postura, pues durante la tramitacion del procedimiento ante el
SDC siempre afirm6 que imponia los precios de venta (folios 213 a 219, 1413,
1412, 1430) para finalmente sefialar, en relacion con los revendedores, que
representan aproximadamente 2,5% de su red de distribucién, que esa imposicién
se referia a un precio maximo compatible con la posibilidad de que el titular de
la estacion de servicio lo redujera con cargo a su comisién. Esta Ultima practica
se va introduciendo en contratos posteriores a 1997 y a instancia de la Comision, no
desvirtia la realidad de la calificacion efectuada por el TDC que debemos confirmar
plenamente.”

Respecto a este punto la DI concluye que a los contratos que se les denomina
“comisionistas” pero que asumen determinados y relevantes riesgos “no les resulta
de aplicacion esta figura de los descuentos con cargo a comision, pues esta
destinada exclusivamente a los que si son realmente comisionistas”

Para valorar las conductas bajo el marco regulatorio del articulo 81.3 del TCE., la DI
analiza “la eventual cobertura de las practicas analizadas por el Reglamento (CE)
2790/1999, de Exencion por Categorias de los acuerdos verticales”, concluyendo
que “... atendiendo a lo sefialado por su articulo 4 a), la exencidén no se aplicara “a
los acuerdos verticales que, directa o indirectamente, por si solos 0 en combinacion
con otros factores bajo control de las partes, tengan por objeto: a) la restriccion de la
facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin perjuicio de que el
proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar un precio de
venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo
como resultado de presiones 0 incentivos procedentes de cualquiera de las partes;”
y recuerda que el contenido de este articulo debe ser interpretado a la luz del parrafo
(47) de las Directrices en el que se aclara: que el mantenimiento del precio de
reventa es una restriccion especialmente grave; que se incluyen aquellos acuerdos o
practicas concertadas que tienen por objeto, directa o indirectamente, el
mantenimiento del precio de reventa, y que si bien las clausulas que fijan
directamente dicho precio no plantean dudas sobre su interpretacion también se
puede llegar a dicho mantenimiento con medios indirectos. Sigue la DI sefialando
que la segunda parte del parrafo menciona, a modo de ejemplo, ciertas practicas
gue pueden convertir un precio maximo o recomendado en fijo. Y que también dicho
parrafo remarca que las practicas anteriores pueden ser mas eficaces si se
combinan con otras medidas destinadas a presionar o desincentivar que los
distribuidores se alejen del precio méaximo/recomendado. Entre estas Ultimas cita
como ejemplo el que el proveedor imprima un precio de reventa recomendado en el
producto.

La DI entiende que se han acreditado hechos que las Directrices sefialan en el
parrafo (47) como practicas y medidas que convierten el precio
maximo/recomendado en precio fijo. Estos hechos acreditados serian:

» El sistema de fijacién de los precios de transferencia de los productos, pues “se
ha comprobado como la ganancia, comision o margen de las EESS se subordina
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o se fija a partir del precio de reventa recomendado o maximo, que se establece,
a su vez, teniendo como referencia el precio vigente en el area de influencia”

» La existencia de un sistema comun de fijaciébn de comisiones/margenes pactados
entre las operadoras y los distribuidores comisionistas/revendedores
(respectivamente) como retribucién a los mismos, pues “se ha comprobado que
los operadores determinan la retribucion o ganancia de sus EESS de manera
practicamente equivalente”

» El sistema de facturacién y pago de los productos adquiridos por la EESS al OP,
pues “es también equivalente en cada una de las redes y similar entre ellas,
contribuyendo de esta manera al alineamiento de intereses. O lo que es lo
mismo, reduciendo los incentivos y posibilidades de las EESS a desviarse de los
precios indicados”

= EIl sistema de comunicacion de los precios recomendados o maximos, pues
“dificulta, aunque sea de forma practica, el establecimiento de precios diferentes
de los comunicados”.

» El sistema de facturacion del IVA, pues “se sefiala como en el caso de los
comisionistas, que son la mayoria de los casos, el sistema de liquidacion del IVA
también contribuye indirectamente a dificultar que la EESS se separe de la
recomendacion o indicacion, al desincentivar esta accion por no poder declararla
en la liquidacion de dicho impuesto”.

El parrafo 119 de las Directrices se centra en como valorar los efectos de las
restricciones verticales y en el apartado 7) remarca que “Los posibles efectos
negativos de las restricciones verticales se ven reforzados cuando varios
proveedores y sus compradores organizan su actividad de modo similar. Estos
efectos acumulativos, que asi se llaman, pueden ser problematicos en una serie de
sectores”. A efectos de esta valoracion la DI considera acreditado que los imputados
y sus distribuidores minoristas han organizado de forma similar las cuestiones
principales de su actividad, tales como la forma en que establecen sus relaciones
juridicas mediante contratos CODO y DODO con contenido similar, las relaciones
economicas mediante contratos de comision o reventa con clausulas similares
respecto a las condiciones de compra y venta de producto y mismos criterios para
fijar las comisiones, las relaciones logisticas de suministro con idénticos sistemas de
solicitud de pedidos, tiempos de entrega, periodos de facturacion, y exigencias de
avales, sistemas similares de comunicacion de precios maximos/recomendados, y
similar (o igual) sistema de facturacion.

Por ultimo la DI se centra en los parrafos 226 a 228 de las Directrices que se
dedican exclusivamente a los efectos que pueden derivarse de la propia existencia
de precios maximos y recomendados y a los factores que deben tenerse en cuenta
para realizar el analisis. En efecto, las Directrices sefialan dos riesgos, que los
precios maximos y recomendados pueden actuar como punto de referencia para los
revendedores, pudiendo ser aplicado por la mayoria o la totalidad de ellos, y que
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pueden facilitar la colusion entre los proveedores. Sefialan que el primer factor mas
importante para evaluar los posibles efectos anticompetitivos es “la posicion del
mercado del proveedor”, y el segundo mas importante es “la posicién de mercado de
los competidores”. Por lo tanto, teniendo en cuenta el nivel de seguimiento de los
precios maximos que cada operador individualmente presenta estariamos en
presencia de una practica de precios maximos o recomendados contraria al articulo
1 de la LDC, cuyo efecto es el de limitacion de la competencia intramarca. La
existencia del resto de redes con identidad de comportamientos lleva a la limitacion
de la competencia intermarca que acredita la falta de variabilidad de precios
observada tanto en el andlisis de las desviaciones tipicas provinciales como en los
informes de la CNE.

Todo ello le permite a la DI extraer las siguientes conclusiones:

(1) Segun los datos acreditados, mas del 80% de la red de distribucion de
carburantes al por menor en el mercado espafiol sigue el precio
maximo/recomendado que las operadoras de su bandera les comunican.

(2) Los precios minoristas revelan escasa variabilidad en los entornos
competitivos, lo que refleja las escasas presiones competitivas, tanto
intramarca como intermarca.

(3) Que las causas de los problemas de competencia radican no solo en el nivel
de concentracion, sino en la existencia de determinadas practicas verticales,
que si bien en otro contexto resultarian inocuas para la competencia, tienen
un efecto acumulativo claramente anticompetitivo derivado de su
funcionamiento dentro de la red de cada operador y en el conjunto del haz de
acuerdos formado por las tres redes que representan mas de las 2/3 partes
de la oferta nacional (41%, 18% y 8%).

(4) Que a pesar de que ha sido acreditada la posibilidad fisica (con mayores o
menores problemas de eficacia operativa) por parte de los distribuidores al
por menor de combustibles de modificar los precios maximos/recomendados,
el hecho cierto es que estos distribuidores se alinean y aplican de forma
practicamente invariable los citados precios.

(5) Que las razones que motivan dicho seguimiento se explican tanto por las
caracteristicas patrimoniales y de gestion de la red de EESS, donde los tres
operadores en cuestion acumulan una elevada cuota de mercado y un
porcentaje importante de EESS gestionadas directamente, como por la serie
de practicas analizadas.

Antes de formular su propuesta analiza los efectos de la infraccion sobre el mercado,
sefialando que “debe tenerse en cuenta, en primer lugar, la naturaleza de la
infraccion”, y que “para calibrar dichos efectos debe analizarse la situacion del
mercado afectado (el mercado minorista de distribucion de carburantes en Espana)”

Sefiala que “Los principales efectos econémicos de la fijacion vertical indirecta de
precios son la eliminacion de la competencia intramarca, lo que facilita el
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alineamiento entre los proveedores, especialmente en mercados concentrados”.
Seguidamente resalta que el mercado minorista de distribucién de carburantes,
presenta unos factores por el lado de la demanda, como son “reducida elasticidad de
la demanda de la industria, alta fragmentacion de la demanda, limitada capacidad de
crecimiento de la demanda y absoluta homogeneidad de producto” y que estos
factores “se vienen identificando como propiciadores de que la fijacion de precios por
parte de los proveedores a los minoristas tenga un mayor efecto anticompetitivo, por
el doble efecto de homogeneidad de precios tanto en el nivel vertical (de cada una
de las redes individualmente consideradas) como horizontal (entre las EESS de los
diferentes operadores). Se menciona también el informe CNE de 23 de julio de 2008
cuyo objeto era “hallar las razones que, en su caso, pudieran explicar la tendencia
general creciente del diferencial de precios respecto de la UE-14 en 2007” y que
concluye con “la conveniencia de intensificar la supervision del mercado de
distribucion de carburantes y de proponer, en su caso, medidas que fomenten un
mayor grado de competencia en el mismo “.

Concluye la DI antes de elevar su propuesta seialando que: “Todo ello contribuye a
reforzar la gravedad de los efectos de las conductas imputadas en un mercado ya de
por si poco competitivo y la necesidad de modificar el sistema actual de
comunicacién de precios maximos/recomendados que constituye, en la practica, una
fijacion indirecta del precio de venta al publico por parte de las operadoras, como se
ha demostrado a lo largo de la investigacion llevada a cabo por esta DI”.

De tal forma que eleva al Consejo la siguiente propuesta:

“Primero.- Que se declare que los contratos de REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO
S.A. Y BP OIL ESPANA S.A. con sus denominados comisionistas Yy
revendedores son acuerdos entre operadores econdmicos que deben
examinarse a la luz de las normas de competencia en la medida en que estos
distribuidores soportan al menos parte de los riesgos comerciales y financieros
de la venta minorista de carburantes, y para los cuales la solucién aportada por
las imputadas de permitir al distribuidor la concesién de descuentos con cargo a
su comisién/margen sin disminuir los ingresos del principal no es aplicable, lo
que hace que dicha solucién sea inapropiada para solucionar el problema de
competencia detectado en este tipo de relaciones contractuales.

Segundo.- Que se declare que la combinaciébn de precios maximos y
recomendados con otra serie de practicas, propias de las relaciones verticales de
las partes, equivale a una fijacion indirecta del precio de reventa por el operador
y, por lo tanto, no esta cubierta por la exencion, con independencia de la cuota
de mercado del operador. Esta fijacion indirecta, a la que contribuye la estructura
del sector y el efecto acumulativo derivado de la estructura patrimonial y
operativa de los contratos, constituye en el caso de cada uno de los tres
operadores individualmente considerados y de manera conjunta una practica
contraria al Articulo 1 de la LDC, que tiene por efectos anticompetitivos una
reduccion de la competencia intramarca al convertir los precios recomendados o
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maximos en fijos y una facilitacién del alineamiento entre los operadores y, por
tanto, la limitacién de la competencia intermarca.

Tercero.- Que se intime a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL
ESPANA S.A. para que en el futuro se abstengan de realizar estas préacticas
prohibidas. En este sentido, la DI propone que se imponga a las citadas
empresas la adecuacion de sus contratos para evitar las practicas
anticompetitivas.

Cuarto.- Que se ordene a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL
ESPANA S.A. la publicacién, a su costa, de la parte dispositiva de la Resolucion
que en su momento se dicte en el BOE y en un diario de informacion general que
tenga difusién en todo el territorio nacional. Asi mismo, que se imponga a
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.,, CEPSA
ESTACIONES DE SERVICIO S.A. Y BP OIL ESPANA S.A. la obligacion de
comunicar a todos sus abanderados los términos de esa resolucion que afecten
a sus contratos.

Quinto.- Que se adopten los demas pronunciamientos previstos en el articulo
46 de la LDC.”

TERCERO.- Afectacion Comunitaria.

La Comunicacion de la Comision, Directrices relativas al concepto de efecto sobre el
comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, establece en su parrafo 1
que : “ Los articulos 81 y 82 del Tratado se aplican a los acuerdos horizontales y
verticales y a las practicas de empresas que “puedan afectar al comercio entre los
Estados Miembros”, por tanto la aplicacion del articulo 81 del TCE requiere que las
practicas supuestamente anticompetitivas produzcan efectos sobre el comercio
intracomunitario.

La propuesta que la DI elevo al Consejo no incluia en su valoracion la vulneracién
del articulo 81 del TCE, motivo por el cual el Consejo, en su admision a tramite,
acordd dar tramite de alegaciones a los interesados sobre su intencion de considerar
gue esta conducta era susceptible de infringir el articulo 81 del TCE.

Todos los interesados, excepto BP, presentaron alegaciones manifestando su
acuerdo con esta calificacion. La DI también fue oida y sefialé su acuerdo con esta
valoracién. Respecto a los acuerdos verticales, el péarrafo 88 de la citada
Comunicacion establece que “Los acuerdos por los que las empresas imponen
precios de reventa pueden tener efectos directos sobre el comercio entre Estados
miembros al aumentar las importaciones de otros Estados miembros y disminuir las
exportaciones del Estado miembro en cuestion. Los acuerdos que imponen los
precios de reventa también pueden afectar a las corrientes comerciales de manera
muy similar a las de los carteles horizontales. En la medida en que el precio de
reventa impuesto sea mas alto que el que existe en otros Estados miembros este
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nivel de precios solo se puede mantener si es posible controlar las importaciones de
otros Estados miembros”.

Tras valorar todas las cuestiones sefaladas en parrafos anteriores el Consejo, en su
reunién plenaria de 17 de diciembre acordé, “Considerar que la conducta objeto de
este expediente es susceptible de ser calificada como una practica contraria al
articulo 1 de la LDC y al articulo 81 del Tratado de la CE”.

CUARTO.- Alegaciones de los imputados.

Los tres imputados han presentado extensos escritos de alegaciones, cuyos
resumenes se encuentran en los Antecedentes de Hecho. Estas alegaciones se
pueden concentrar en tres tipos: aquellas que se refieren a supuestas
irregularidades en el procedimiento, las que se centran en la supuesta indefension
por denegacion de pruebas solicitadas y por ultimo las que se refieren al fondo de la
conducta. Con caracter previo a entrar en el fondo del asunto, se responde a las
alegaciones sobre el procedimiento agrupando, cuando proceda, las comunes a los
tres imputados. Posteriormente se da respuesta a las relativas a la denegacion de
las pruebas solicitadas. Por ultimo, las que tratan el fondo de la conducta (tanto las
de los imputados como la del resto de interesados) son tratadas en los
correspondientes fundamentos de derecho dedicados al analisis sustantivo de la
conducta.

QUINTO.- Sobre la Aplicacion extemporanea del Art. 81 TCE y la falta de
constancia en el expediente de las comunicaciones efectuadas en virtud del
Art. 11 del Reglamento 1/2003

Varias alegaciones se han centrado en la aplicacion del Art. 81 TCE al expediente
pudiendo dividirse en dos variantes: por un lado las alegaciones que califican la
aplicacion del Art. 81 TCE como extemporanea, lo que causaria la nulidad del
procedimiento y, por otra parte, aquellas referidas a la aplicacion de los tramites de
comunicacién con la Comision Europea previstos en el Reglamento 1/2003 para los
casos en los que la autoridad nacional aplica los Art. 81 u 82 del TCE.

Con respecto a la alegacion de aplicacion extemporanea del Art. 81 TCE, BP califica
de “acontecimiento trascendental” y vulneradora del procedimiento la decisién del
Consejo de la CNC de aplicar el Art. 81 TCE, del que ademas se deduciria que la DI
era conocedora de la aplicabilidad del citado precepto del Tratado CE vy, por ello, al
no aplicarlo incurrié en causa de nulidad del procedimiento conforme a lo que resulta
del Art. 62.1 e) de la ley 30/1992.

Frente a lo alegado por BP, el Consejo considera que el Acuerdo declarando
aplicable el Art. 81 del TCE no puede haber causado indefensién a los imputados,
en tanto en cuanto no significd la introduccién de nuevos elementos facticos y fue
notificado a todos los interesados concediéndoseles plazo para formular
alegaciones. En este sentido se han pronunciado la Audiencia Nacional, entre otras,
en la sentencia de 2 de julio de 2009, en la que se sustancia entre otros aspectos el
recurso interpuesto contra una recalificacion efectuada por el extinto TDC. De igual
forma el Consejo considera que en modo alguno puede considerarse que la DI haya
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prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, como
pretende BP al invocar la vulneracién del Art. 62.1 e) de la ley 30/1992 por el hecho
de no contemplar los hechos investigados como infraccion del Art. 81.1 TCE, pues,
tanto la DI primero y el Consejo después han seguido los trdmites previstos en la
Ley 16/1989, aplicable al caso, cuyo Art. 43 faculta al Consejo para proceder a una
calificacion juridica de los hechos descritos en el PCH distinta o parcialmente distinta
a la inicialmente realizada por la DI. Por esta misma razén, tampoco se puede
considerar que haya habido infraccion de lo dispuesto en el Art. 3.1 del Reglamento
CE 1/2003.

Por otra parte BP también afirma que “...en el expediente no hay ni rastro de las
eventuales comunicaciones “por escrito” que la CNC haya cursado a la Comisién ni
de las que haya cursado la Comision a la CNC”, conforme exige el Art. 11.3 del
Reglamento 1/2003, asegurando que este desconocimiento de los términos de
dichas comunicaciones le provoca indefensién, aparte de que, si no se han
producido, esto constituiria, en su opinidon, una nueva causa de nulidad de lo
actuado. Similar alegacién respecto a la falta de constancia en el expediente del
cumplimiento por la CNC de las obligaciones previstas en el Art. 11 del Reglamento
CE 1/2003 se incluye como OTROSI en el escrito de conclusiones de Repsol.

Debe rechazarse igualmente la alegacion de indefension relativa sobre la falta de
conocimiento de los términos en que se produjeran las comunicaciones entre la CNC
y la Comision (Art. 11.3 del Reglamento CE 1/2003) referidas a la extension de la
imputacion al articulo 81 del TCE, comunicaciones de cuya efectiva realizacion duda
BP.

En primer lugar debe aclararse que dichas comunicaciones se produjeron de
acuerdo con lo dispuesto en el Art. 11, apartados 3 y 4, del Reglamento CE 1/2003,
en los meses de enero y febrero de 2009, y que se encuentran incorporadas al
expediente. No existe, por tanto, ningun incumplimiento por parte de la CNC de las
obligaciones previstas en el Reglamento 1/2003.

Por otra parte debe destacarse que el Art. 11 del Reglamento 1/2003 so6lo impone la
obligacién de informar por escrito a la Comision, y facilitarle una exposicion resumida
del asunto asi como cualquier otro documento en el que se indique la linea de
accion propuesta en el expediente, informacion que podra ponerse a disposicién de
las autoridades de competencia de los demas Estados miembros, sin que el citado
Reglamento imponga la obligacion de comunicar a las partes del expediente los
intercambios de correspondencia entre la Comision y las autoridades de
competencia de los Estados miembros en cumplimiento del citado Reglamento. Es
mas, el articulo 27.2 del Reglamento CE 1/2003 dispone expresamente que el
derecho de acceso al expediente de la Comisién “no se extiende a los intercambios
de correspondencia entre la Comisién y las autoridades de competencia de los
Estados miembros o entre estas Ultimas, incluidos los documentos elaborados en
virtud de los articulos 11y 14”.
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En todo caso, la alegada falta de acceso de las partes a la remisién de informacién
efectuada por la CNC, en cumplimiento de las obligaciones previstas en el Art. 11
del Reglamento CE 1/2003, no habria producido tampoco la indefension alegada por
las empresas. Lo esencial, a efectos de determinar si se ha producido o no la
indefension alegada, es que las empresas imputadas tuvieron conocimiento de la
intencién del Consejo de recalificar la imputacién realizada por la DI, lo que se le
notificé el 20 de agosto de 2008, y pudieron efectuar las alegaciones oportunas.

SEXTO.- Sobre la Infraccion del principio de confianza legitima

Repsol alega igualmente que el procedimiento sancionador esta viciado por infringir
el principio de confianza legitima, recogido en el Art. 3 de la LRJ-PAC como principio
general de actuacion de la Administracion. En este sentido Repsol considera que
lleva afios aplicando en su red un sistema de precios maximos y recomendados
(segun los distintos tipos de contratos) en obediencia al marco legal disefiado por el
mismisimo legislador, respaldado por la Comision Europea (Decision de 12 de abril
de 2006, asunto COMP/B-1/38.348 RCPP) y la autoridad nacional de la competencia
( informes de vigilancia de 18 de noviembre de 2005 y 26 de junio de 2006 relativos
al expediente 490/00, y la resolucién del TDC de 17 de julio de 2006, en relacién con
el mismo expediente), por lo que verse castigada de subito por ello no solo viola el
principio de confianza legitima por contradecir lo dispuesto por la Comisién Europea
en la citada Decision, sino que también resultaria contraria a lo sostenido por el SDC
y TDC en el citado expediente.

En relacion con estas alegaciones, este Consejo pone de manifiesto que no existe
contradiccion entre los antecedentes que cita Repsol y la conducta objeto del
expediente sobre el que ahora se resuelve. El objeto del presente expediente
sancionador y los antecedentes citados es, en todo caso, distinto, por lo que no
existe infraccion del principio de confianza legitima.

De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria (entre otras, STJ de 13 de julio de
1965, asunto Lemmerz-Werke; SSTPI de 9 de julio de 2003, asunto T-224/2000 y de
23 de octubre de 2003, asunto T-65/98) y nacional (entre otras, en materia de
competencia, sentencias del TS de 28 de julio de 1997 y de 26 de septiembre de
2000, y sentencia de la AN de 29 de diciembre de 2006) se viene considerando
imprescindible para que el principio de confianza legitima produzca efectos, la
existencia de signos externos producidos por la Administracion lo suficientemente
concluyentes para que induzcan razonablemente al particular a confiar en la
legalidad de actuacion administrativa. Es decir que exista un acto de la
Administracion lo suficientemente concluyente como para provocar en el interesado
una triple conviccion: a) que la Administracion actda correctamente; b) que es licita
la conducta que el interesado mantiene ante la Administracién; y c) que sus
expectativas como interesado son razonables.

A la vista de dichos requisitos debe considerarse que los mismos no se cumplen
respecto a los antecedentes expuestos por Repsol, en los que no pueden
acreditarse signos externos producidos por las autoridades de competencia lo

72



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

suficientemente concluyentes para propiciar la confianza legitima en la legalidad de
la actuacion de Repsol. En primer término, la Decisién de la Comisién de 12 de abril
de 2006 se adoptd en virtud del Art. 9 del Reglamento CE 1/2003 y supuso la
asuncion de determinados compromisos por parte de REPSOL. Por tanto, de
acuerdo con el Considerando 13 del mismo Reglamento, las decisiones relativas a
compromisos constatan que ya no hay motivos para que la Comisién intervenga, “sin
pronunciarse sobre si se ha producido o no la infraccidn o si ésta aun existe” y “se
entenderan sin perjuicio de los poderes de las autoridades de competencia y de los
organos jurisdiccionales y de los Estados miembros para dilucidar tal extremo y
adoptar una decision sobre el caso”. En consecuencia, no puede entenderse que
exista una infraccion del principio de confianza legitima por la investigacion
desarrollada, ni por la presente resolucion.

En lo que respecta a los informes y resoluciones de los extintos SDC y TDC tampoco
se puede afirmar que exista tal infraccion al principio de confianza legitima, dada la
diversidad del objeto con respecto a la investigacion desarrollada en el presente
procedimiento.

En el marco del expediente 490/00 Repsol, la Resolucidén de ejecucion de sentencia
de 17 de julio de 2006, recuerda que el Tribunal en su previa Resolucion de 11 de
julio de 2001 “se limit6 a declarar la infraccion derivada de la irregularidad que
suponia fijar precios de venta al publico a quienes asumian los riesgos, obligaciones
y responsabilidades correspondientes al propietario de las mercancias” (FD 3°). Por
ello, se constata que Repsol habia realizado actuaciones formalmente tendentes a
que desapareciera esa contradiccion juridica, en particular, asumiendo en los
contratos denominados de agencia o comision los riesgos por pérdida o deterioro de
las mercancias y de la responsabilidad por dafios causados por ésta, ya sea por
fuerza mayor o por caso fortuito (FD 2°). Igualmente, el Tribunal hacia constar que
“el Servicio esta llevando a cabo una informacién reservada para comprobar si las
reformas llevadas a cabo por Repsol sobre sus vinculos contractuales con sus
distribuidores han producido en la practica los efectos deseados en orden a la no
imposicion de precios de venta al publico en todos sus contratos de suministro de
carburantes, lo anteriormente expuesto no es obstaculo para que pudiera darse
lugar a la apertura de un nuevo expediente si de dicha investigacion pudieran
apreciarse comportamientos anticompetitivos” .

Lo mismo acontece en el Expte. 493/00 Cepsa. En su Resolucion de 30 de mayo de
2001 el Tribunal constatd6 que determinados distribuidores, denominados
contractualmente agentes, soportaban riesgos relacionados con la explotacion de la
ES abanderada y suministrada por Cepsa, lo que impedia considerar tales contratos
como de agencia pura 0 genuina y, en cuanto que tales, situados al abrigo de la
competencia en lo que hace a las obligaciones impuestas al agente en relaciéon con
la venta de productos a terceros por cuenta de quien vende. En la Resolucién de 4
de mayo de 2007, el Tribunal constata que Cepsa comunicd por escrito a los
distribuidores: a) el compromiso de “asumir los riesgos derivados de la
comercializacion del producto con un determinado alcance y redacta los nuevos
contratos en consonancia con ello y b) deja de fijar el precio al que se vende al

73



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

publico el combustible en la estacion de servicio para comunicar a los distribuidores
un precio que opera como maximo y que pueden reducir a costa de su comision y
asi se establece en los nuevos contratos. A dia de hoy la totalidad de los contratos
de este tipo han sido ya renovados segun manifiesta la empresa”. Por tanto, a
resultas de esa comunicacion, en la medida en que el distribuidor no dejaba de
asumir riesgos relacionados con la actividad comercial que se obliga a desplegar por
cuenta de quien actla, se le podia considerar un agente genuino, al que el
proveedor le fija el precio maximo de venta al publico, que goza de libertad para
practicar descuentos con cargo a la remuneracion pactada, que adopta la formula de
comision fija. Pero el Tribunal también deja constancia de que este analisis de
cumplimiento de la Resolucion de mayo de 2001, es independiente del analisis del
impacto que tal modificacion de los contratos pueda tener sobre la competencia en
el mercado, sefialando que siendo ésta una “cuestion que si bien es relevante y
entra dentro del ambito de aplicacion de la Ley 16/1989, escapa del ambito de este
incidente de ejecucidén de esta Resolucion. De hecho, el Servicio manifiesta en su
informe sobre las actuaciones de vigilancia efectuadas que esta llevando a cabo una
informacion reservada sobre determinados aspectos que afectan a la competencia
intermarca en la red de CEPSA.”

En definitiva, la licitud para el Derecho de defensa de la competencia de la facultad
del proveedor en los contratos de agencia pura o genuina de imponer al agente un
precio maximo sobre el que se fija la comisiébn de éste, que podra realizar
descuentos con cargo a la misma, opera sobre la condicion previa de que el
distribuidor sea en efecto, juridica y econdmicamente, un agente por cuanto el
operador por cuya cuenta actia no le haya trasladado ningun riesgo comercial o
financiero relacionado con la actividad econémica que es objeto del contrato. La
instruccion de este expediente ha permitido constatar que, en realidad, tanto Repsol
como Cepsa, a pesar de las actuaciones llevadas a cabo, no han dejado de trasladar
a quienes contractualmente denominan agentes o comisionistas riesgos comerciales
y financieros relevantes de acuerdo con la jurisprudencia del TJ y del TS asi como
de las autoridades de competencia que resultan incompatibles con la condicién de
agente (o comisionista) de acuerdo con la citada jurisprudencia y doctrina. Esto es,
persiste esa incongruencia o irregularidad juridica de denominar contractualmente
agente a quien, dada la arquitectura juridico econémica disefiada e impuesta por el
propio proveedor es un revendedor.

En atencion a lo sefialado en los antecedentes expuestos, el Consejo considera que
no se dan los requisitos exigidos por la jurisprudencia para apreciar la aplicacion del
principio de confianza legitima. Las decisiones de la Comisién Europea y las
resoluciones de los extintos SDC y TDC no pudieron razonablemente haber
provocado en Repsol y Cepsa la conviccion de que la conducta ahora enjuiciada era
licita.

SEPTIMO.- Sobre la desviacion de poder

Dos de las empresas imputadas (Repsol y BP) alegan la existencia de una infraccién
de desviacion de poder en la tramitacidon del presente expediente, al emplear la CNC
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el procedimiento administrativo sancionador para alcanzar unos fines distintos a los
previstos en el ordenamiento juridico para la potestad sancionadora. En el caso de
Repsol, el objetivo realmente perseguido por la CNC seria modificar el modelo de
distribuciéon minorista de carburantes y combustibles (que en opinion de Repsol no le
satisface), eliminado el réegimen de comision de los acuerdos verticales existentes en
este mercado, modificando las relaciones comerciales de Repsol con terceros. De
forma parecida, BP alega que el procedimiento incurre en desviacién de poder, al
servir de cauce para lograr la retirada de la exencion otorgada por el Reglamento CE
2790/1999 a BP, para el que ordenamiento juridico prevé un procedimiento
especifico (y distinto del procedimiento administrativo sancionador), regulado en el
Art. 29.2 del Reglamento CE 1/2003 y en los Arts. 44 y 45 del RDC. Por dltimo, y
aunque sin llegar a alegar expresamente desviacion de poder, la representacion de
Cepsa alude en su escrito de conclusiones al interés de la DI en una “eventual
imposicién artificial de un modelo de estructura prestacional y operativa de los
contratos distinto del libremente configurado por el mercado”.

Los argumentos expuestos por Repsol y BP, en realidad, reiteran su alegacién
basica respecto a la plena legalidad de la conducta imputada (que consideran no se
encuentra tipificada como infraccion en la normativa de defensa de la competencia),
y la ausencia de conducta constitutiva de infraccion administrativa alguna. Ante la
inexistencia de infraccion y la legalidad de la conducta imputada como tal, la CNC
estaria utilizando un procedimiento sancionador no para el fin fijado en el
ordenamiento (investigar y, en su caso, declarar una infraccion a la LDC) sino para
remodelar el mercado afectado, eliminado el régimen de comision de los acuerdos
verticales existentes en el mismo o retirando la exencion otorgada a una de las
empresas que operan en dicho mercado, fines para los que la LDC prevé
procedimientos especificos (los informes previstos en los Arts. 25y 26 de la LDC o el
procedimiento de retirada de exencién de los Arts. 44 y 45 del RDC). Para BP el
procedimiento no sélo es inadecuado sino que las facultades para su incoacién y
tramitacidén se estarian ejerciendo en clara y flagrante desviacion de poder. Todo ello
provocaria la nulidad del procedimiento en virtud de los Arts. 62. e) (actos dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido) y 63
(son anulables los actos de la administracion que incurran en cualquier infraccién del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder) de la LRJ-PAC.

El concepto de desviacion de poder, que se define en el articulo 70.2 pérrafo
segundo de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (LJCA) como “el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico” tiene su origen en la clausula
general de control judicial de la actividad administrativa que contiene el articulo
106.1 CE, en su inciso final: “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican”.

Siguiendo la jurisprudencia del TS sobre la desviacion de poder como motivo de
impugnacién de un acto administrativo (entre las mas recientes, STS de 29 de junio
de 2007) este Consejo considera que la argumentacién de Repsol y BP no puede
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ser aceptada, ya que no se observa en el comportamiento de la DI ni de la CNC la
infraccion de desviacion de poder alegada en los términos exigidos por el Tribunal
Supremo Yy, concretamente, en lo que se refiere a la prueba de la desviacion de
poder exigida por la jurisprudencia, que corresponde a la parte que alega la misma.

Dado que en la presente Resolucion ha quedado acreditada, en virtud de los
razonamientos expuestos en los fundamentos de derecho, la existencia de una
infraccion de los Arts. 1.1 de la LDC y 81.1 del TCE por parte de la empresas
imputadas, no cabe entender que la CNC haya utilizado la potestad sancionadora
para fines distintos a los previstos en la misma (instruir, resolver y sancionar las
infracciones previstas en la propia LDC y en los Arts. 81 y 82 del TCE, tal y como le
encomienda la propia LDC). El propdésito del presente procedimiento sancionador ha
sido, desde su inicio por la DI, en todo caso la declaracion y sancion de las
conductas que pudieran ser consideradas infracciones a la normativa de
competencia, sin pretender en ningln momento una regulacion o remodelacién del
mercado afectado ni la retirada de una exencidon por categorias a ninguna de las
empresas imputadas.

Tampoco puede aceptarse la alegacion de Repsol respecto al caracter casi
“residual” con que la CNC debe ejercer su potestad sancionadora, que Repsol
considera como el ultimo de los instrumentos a utilizar por el organismo ya que el
legislador le ha asignado variadas e importantes potestades. Sin entrar al valorar el
analisis tedrico que realiza Repsol respecto al alcance del “ius puniendi” del Estado,
debe reafirmarse que el procedimiento sancionador al que esta resolucién pone fin
no ha tenido otro objetivo que investigar determinadas conductas y sus efectos
sobre el mercado, y sancionarlas en el caso de que quedara acreditado su caracter
ilicito y antijuridico de acuerdo con la normativa de competencia. No existe en la
actuacion de la CNC propésito diferente al descrito. Ademas, de acuerdo con lo
previsto en el Art. 103 de la CE, la CNC actua con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, estando sometida en su actuacién al principio de legalidad. Por tanto,
teniendo conocimiento de presuntas infracciones a la normativa de defensa de la
competencia, la CNC debe investigarlas y, en su caso, sancionarlas, si tras la debida
instruccion a través del procedimiento legalmente establecido dichas presuntas
conductas han quedado acreditadas. Al contrario de lo que afirman los imputados, lo
gue constituiria un acto nulo de pleno derecho, por prescindir total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido, seria que, ante la noticia de una presunta
infraccion, la CNC optara a su conveniencia por investigarla y declararla prohibida a
través de las competencias consultivas y de informe previstas en los Art. 25 y 26 de
la LDC.

OCTAVO.- Sobre el Cierre de la instruccién sin responder a la solicitud de
confidencialidad

CEPSA en su escrito de conclusiones presentado ante el Consejo de la CNC alega
que la DI habria infringido gravemente el procedimiento al haber procedido al cierre
del procedimiento sin haber resuelto la solicitud de confidencialidad planteada en su
escrito de alegaciones al PCH de 30 de junio de 2008. Y afiade que de considerarse
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gue la frase vertida en el Informe elevado al Consejo en el sentido de que “la
solicitud de declaracion de confidencialidad de las manifestaciones vertidas en dicho
escrito hace imposible su contestacion pormenorizada en el presente informe...”
como una declaracion de confidencialidad, tampoco ofrece la DI ninguna razon y
motivacion de su decision.

De acuerdo con lo que consta en el expediente, con fecha de 1 de agosto de 2008,
se procede, por parte de la Subdirectora de Industria y Energia, a informar al
interesado, como consecuencia del escrito de fecha de 29 de julio de 2008 por el
gue presentan version confidencial de las alegaciones formuladas tanto en el cuerpo
del documento como los anexos, que en primer lugar, dichas alegaciones no podran
ser contestadas en el Informe Propuesta, que ademas segun la doctrina del Consejo
de la CNC, debe haber un equilibrio entre la conveniencia de salvaguardar algunos
datos cuyo conocimiento puede perjudicar al empresario y el ejercicio de defensa
por el que, en general, nadie puede ser condenado en base a un documento
declarado confidencial, ni tampoco un documento confidencial puede servir para
exculpar a un interesado. Por ultimo, se le comunica que habiendo transcurrido el
plazo legalmente sefialado, se procede al cierre del procedimiento de instruccion
para la elaboracién del Informe Propuesta.

Pues bien, de acuerdo con estos hechos (fehacientes e irrebatibles) no se puede
mantener que CEPSA no haya recibido ningun tipo de comunicacion sobre su
solicitud de confidencialidad, pues no solo si la recibid, sino que ademas fue acorde
con su petitum, incluyendo dichas alegaciones en pieza separada de
confidencialidad del expediente. Con respecto a la falta de motivacion de la DI sobre
la declaracién de la confidencialidad, debe sefialarse que no existe tal, ya que la
declaracién de confidencialidad se encuentra motivada en la propia solicitud de
CEPSA, sin que sea necesaria una mayor motivacion por parte de la DI. El articulo
53 de la LDC de 1989 disponia (subrayado propio) que “el Servicio y el Tribunal de
Defensa de la Competencia en cualquier momento del expediente podran ordenar,
de oficio_o_a instancia del interesado, que se mantengan secretos los datos o
documentos que consideren confidenciales, formando con ellos pieza separada’.Es
decir, si bien cabria exigir mayor motivacion si la DI hubiera declarado la
confidencialidad de oficio o, también, si hubiera denegado la solicitud de
confidencialidad del interesado, no existe tal deber cuando la Administracién acepta
la confidencialidad solicitada y fundamentada por el interesado.

NOVENO.- Sobre la no contestacion a las alegaciones por parte de la DI

Cepsa ha alegado también como una deficiencia grave del procedimiento, con
menoscabo de su derecho de defensa, que la DI haya utilizado la solicitud de
confidencialidad como excusa para permitirse no reproducir ni contestar
debidamente en el Informe Propuesta las alegaciones al PCH, ya contaba en su
poder con una version no confidencial de las alegaciones enviadas con fecha 1 de
agosto de 2008, y ademas la DI podia haber elaborado distintas versiones
confidenciales del Informe Propuesta para cada empresa, o podia haber instado a
CEPSA a que optara por uno u otro.
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El Consejo no puede aceptar tampoco esta alegacién. En primer término, porque
solamente con fecha de 4 de agosto de 2008, es decir, cuatro dias después del
escrito de la DI comunicandole el cierre del procedimiento de instruccion, al haber
finalizado el plazo de 15 dias que dispone en su articulo 37 la LDC de 1989 para
formular alegaciones, y su remision al Consejo en la misma fecha (1 de agosto de
2008), fue recibida una version no confidencial de las alegaciones, formulando
alegaciones adicionales. Por otra parte, el Consejo considera que no se puede
invocar de contrario que ocasionan indefension las consecuencias juridicas
derivadas de una declaracion de confidencialidad cuando la misma fue solicitada por
la propia interesada, debiendo ser aceptada a todos los efectos y no Unicamente a
aguéllos que le sean mas beneficiosos (entre otras, Resolucion del Consejo 21 de
abril de 2009, Expte. R 0019/09, Asociacion de Fabricantes de Helados).

En conclusion, la DI de acuerdo con las funciones que le son concedidas en virtud
del articulo 37 de la LDC de 1989, el 1 de agosto de 2008, una vez vencido el plazo
legalmente establecido para formular alegaciones, y teniendo en cuenta que el
periodo de tiempo que restaba para la finalizacion de la fase de instruccion del
expediente era muy breve y que las alegaciones o las pruebas, en su caso, podian
ser reproducidas en la fase de tramitacion ante el Consejo, hasta en dos ocasiones,
procedié a comunicar el cierre del expediente y su remision al Consejo, por lo que
dio legitimamente por concluido el periodo de instruccion. Hasta esa fecha, las
Unicas alegaciones presentadas por la interesada en el plazo establecido fueron las
correspondientes a su version confidencial, lo que como ya hemos mencionado,
impide la contestacion formal de las mismas. No obstante, aunque la versién no
confidencial fue presentada fuera de plazo y una vez habia sido remitido el Informe
al Consejo, ello no supone en ultimo caso menoscabo del derecho de defensa, ya
que dicha documentacion no confidencial es incorporada y tenida en cuenta durante
la fase del procedimiento ante el Consejo, ademas del derecho a volver a realizar,
como de facto ha sucedido, las alegaciones que estime convenientes y proponer las
pruebas pertinentes de que goza la parte interesada en dicha fase ante el Consejo.
Por tanto, el Consejo no aprecia actuacion alguna de la DI que produzca indefensién
0 perjuicio irreparable a los derechos o intereses legitimos de la interesada con
motivo de su peticidon de confidencialidad.

DECIMO- Sobre la aplicacion indebida del RDC a la preclusion de actuaciones

La representacion de CEPSA alega que se ha hecho uso de una regla de supuesta
preclusion de la actuacion de los interesados por efecto de una decisidon de cierre de
la instruccidbn que no se contiene sino en el Reglamento de Defensa de la
Competencia de 2008 (RDC), aprobado en desarrollo de la Ley 15/2007, que no es
aplicable a los procedimientos que como el presente, se rigen por la Ley 16/1989.

Lo cierto es, sin embargo, que la DI, en ningin momento, hace alusion en el Informe
Propuesta elevado ante el Consejo a la regla de preclusion que sefiala CEPSA.
Ademas, en todo caso, y sin necesidad de mencionar lo dispuesto en los Arts. 76.3
de la Ley 30/92 y 16 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora de 1993, el Consejo considera que el procedimiento de
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instruccion fue legitimamente cerrado y el Informe Propuesta remitido al Consejo,
por lo que es evidente que en ningln caso se podian tener en cuenta dichas
alegaciones presentadas no solo fuera de plazo, sino cuando el Informe estaba ya
en fase de resolucién ante el Consejo. Ademas una vez mas debemos reiterar que
esta situacion no generaria indefensién puesto que, tal y como especificaba la DI en
el Informe Propuesta, de acuerdo con la LDC de 1989, dichas alegaciones o pruebas
pueden ser en todo caso reproducidas ante el Consejo, como de hecho sucedié por
parte de CEPSA con fecha de 16 de septiembre de 2008.

DECIMOPRIMERO.- Sobre la Indefensién material por la negativa a admitir la
prueba propuesta

Los escritos de conclusiones presentados por las partes centran numerosas de sus
alegaciones en la situacion de indefension provocada por la denegacion de
determinadas pruebas solicitadas durante la tramitacidén del procedimiento.

Asi REPSOL considera que el procedimiento sancionador esté viciado de nulidad,
de acuerdo con el Art. 62.1.a) de la LRJ-PAC, por infraccion del derecho
fundamental a la defensa en relacién con la presuncién de inocencia, al haberse
producido en el mismo una denegacion injustificada y contraria a derecho de las
pruebas propuestas, lo que produce indefension. Para Repsol, de acuerdo con el
Art. 137 de la LRJ-PAC, el derecho a la prueba en el procedimiento sancionador,
aun sin ser absoluto, tiene un radio mucho mayor que en un procedimiento
administrativo normal (Art. 80 LRJ-PAC), y para denegar su proposicion, no basta
invocar (y argumentar) su caracter improcedente o innecesario, sino que soélo cabe
inadmitir las pruebas que (por su relacion con los hechos) no puedan (no sean
susceptibles de) alterar la resolucion final y precisamente a favor del presunto
responsable. Una prueba que le pueda beneficiar al inculpado “no debe ser
rechazada jamas”.

Por su parte CEPSA alega que la DI denegé inmotivadamente las pruebas
propuestas en su escrito de alegaciones de 30 de julio de 2008, limitandose a
sefialar en el Informe Propuesta que consideraba innecesaria la practica de las
mismas, cuando la DI esta obligada a motivar en todo caso las pruebas propuestas
por los interesados (Resoluciones del TDC “Esqui Sierra Nevada” y “Ortopedias
Andalucia). Esta deficiencia no ha sido superada en la fase de tramitacion del
expediente ante el Consejo, que ha denegado nuevamente las pruebas solicitadas
por CEPSA. CEPSA se remite a las alegaciones al escrito de valoracion de prueba
de 4 de junio de 2009.

Por ultimo, la representacion de BP también considera que la denegacion durante
las sucesivas fases del expediente sancionador de la practica de las pruebas
periciales y documentales solicitadas provoca la mas absoluta indefensién de BP por
expresa infraccion del articulo 24, 1y 2 de la CE, habiendo sido tratada BP de forma
desigual y discriminatoria y, por tanto, con infraccion de los Arts. 9.2y 3, 14y 24.1
de la CE.
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El presunto responsable de una infraccién administrativa tiene derecho a utilizar los
medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten procedentes,
y la Administracion debe practicar cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacion de hechos y posibles responsabilidades, siendo adecuadas las
pruebas que estan dirigidas a la determinacion, comprobacién y establecimiento de
los hechos que han motivado la investigacion y la incoacion del expediente
sancionador.

La jurisprudencia considera que la apreciacion de tal adecuacion corresponde al
organo instructor, (STS de 4 de marzo de 1997 y SS de la Audiencia Nacional de 16
de enero de 2008 y 2 de julio de 2009), que debe motivar adecuadamente su
denegacion, ya que la ausencia de motivacion podria ser causa de nulidad por
vulnerar el art. 24 de la CE, pero solo si generara indefension. Asi se ha manifestado
el Tribunal Constitucional (sentencia 79/2002), para quien no basta la ausencia de
motivacion o una interpretacion arbitraria sobre la adecuacién de la prueba, sino que
es preciso que la ausencia de prueba se haya traducido en una efectiva indefension.
La estimacion de la nulidad precisa que se acredite que la resolucion pudiera haber
sido otra si la prueba se hubiese admitido o si admitida se hubiera practicado. En
resumen y tal y como expone el Tribunal Constitucional en sentencia mas reciente
(STC 258/2007, de 18 de diciembre), para considerar si ha existido o0 no indefension
debera verificarse “si la prueba es decisiva en términos de defensa”.

De acuerdo con lo expuesto por este Consejo en su acuerdo de 2009, no puede
considerarse que las pruebas denegadas a Repsol, Cepsa y BP supongan la
indefensidon planteada por las partes, ya que no pueden considerarse decisivas en
términos de defensa. A pesar de sus extensas alegaciones las empresas imputadas
no han logrado acreditar la indefension material que les ha provocado la denegacion
de las pruebas propuestas. Como ha afirmado la AN en su ya citada sentencia de 16
enero 2008 “el examen de la resolucién denegatoria de las pruebas no admitidas, y
de la propia resoluciéon sancionadora, pone de manifiesto, a juicio de esta Sala que
efectivamente la recurrente ha razonado la relacién entre las pruebas inadmitidas y
su finalidad, en este caso, no probar hechos, sino privar de validez a otras "pruebas”
sobre las que, al menos parcialmente, descansa el pliego de cargos. Sin embargo,
no ha resultado razonado de modo convincente que la resolucién del procedimiento
hubiera sido absolutoria si se hubieran practicado.”

La base de los imputados para negar la conducta imputada est4 en que no existe
fijacion de precios, porque con respecto a los precios maximos/recomendados por
los OP las EESS tienen la facultad de aplicar descuentos con cargo a su comision, y
por tanto el PVP lo fijan ellas y no el OP. Como se deduce tanto de los hechos
acreditados como de la fundamentacion en la que el Consejo basa la presente
resolucién, es un hecho que formalmente las EESS pueden alejarse del precio
maximo/recomendado por la OP, tal y como reconocieron los extintos SDC y TDC en
las tantas veces citadas resoluciones de los expedientes 490/00 y RTDC 493/00, por
lo que ni la DI en la fase de instruccién, ni el Consejo en la fase de resolucion de
este expediente valoraron como necesario realizar unas pruebas para verificar lo
que ya estaba en el expediente. La existencia de la fijacion de precios que aqui se
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dirime esta relacionada con la existencia de otras conductas que, estando bajo
control de las OP, tienen el efecto de desincentivar el que la EESS fije un precio final
inferior al fijado como maximo por el operador. Por ello, se denegaron todas aquellas
pruebas que tenian por objeto probar la existencia material de los descuentos. Y de
igual forma se denegaron aquellos documentos que tenian por objeto demostrar la
adaptacién puntual de algun contrato al nuevo Reglamento.

La prueba solicitada por BP de pedir el registro de todos los operadores petroliferos
para haberlos imputado a todos carece de sentido, pues como constaba ya en el IP
la imputacion se centré en los tres OP no porque fuesen los que presentaban las
mayores cuotas de mercado, sino el mayor grado de seguimiento de sus EESS
respecto a los precios maximos/recomendados por sus respectivos OP. Ademas, es
doctrina asentada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto a la
aplicacion del articulo 14 de la CE que no cabe invocar el principio de igualdad en la
ilegalidad, ya que este derecho no puede ser un instrumento para perpetuar
situaciones contrarias a lo previsto por el ordenamiento juridico (SSTS 11-11-81, 29-
6-98 y 22-7-98). A la vista de esta doctrina debe desestimarse la alegacion expuesta
por BP ya que no se aprecian los tres requisitos exigidos por el Tribunal
Constitucional para apreciar la concurrencia de una vulneracion del principio de
igualdad: 1) aportacion de un término idéneo de comparacién demostrativa de la
identidad sustancial de las situaciones juridicas que han recibido trato diferente, 2)
que el trato desigual no esté fundado en razones objetivas que lo justifiquen, y 3)
que el juicio comparativo se desarrolle en el marco de la legalidad, pues no cabe
invocar el principio de igualdad en la ilegalidad para perpetuar situaciones contrarias
a lo previsto por el ordenamiento juridico.

Con respecto a la prueba solicitada por BP de acceder a los datos en soporte
electrénico, y cuya negativa le habria causado indefension, la realidad de los hechos
es que los datos han sido facilitados a todos los interesados, tal y como consta en el
expediente. La base de datos a la que se refiere BP consta en los folios 1806 a 3388
y todos los imputados e interesados tienen una copia de la misma tal y como consta
en el expediente. Asi el 5/9/07 REPSOL dispuso de copia de todo el expediente; el
6/08/07 CEPSA solicitd y recibié las paginas 1805 a 3398 entre otras; CEEES
solicitd y recibid copia de las paginas 1256 a 3398 entre otras el dia 6/8/07 y BP
solicité y recibioé copia de las paginas 1 a 3388 entre otras, el dia 7/8/07. El traslado
del soporte papel de cualquier informacion al soporte electrénico es no solo posible
técnicamente sino con recursos al alcance de todos los interesados, como o
demuestra el hecho de que todos ellos lo han solicitado.

Ademas, el tratamiento estadistico seguido es tan basico que su réplica se puede
obtener con el uso tan s6lo de una hoja de calculo. Si los resultados pudiesen ser
rebatidos no hay duda que los imputados lo habrian hecho, pues ello iria en su clara
defensa, asi que no pueden ni argumentar indefensién por no tener los datos, ni
invalidar los resultados estadisticos ofrecidos por la DI. Es mas, se trata
exclusivamente del calculo de un porcentaje en el caso del HAL1 del IP (que en la
presente resolucién ha pasado a ser el HA Decimotercero) que se obtiene sumando
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el numero de EESS que han seguido el precio maximo recomendado y dividiendo
dicho namero por el total de EESS en la muestra, algo que, entiende el Consejo que
dificilmente requiere una prueba pericial, como sugiere BP. Lo mismo se puede decir
de los resultados del HA2 (HA Decimocuarto en la presente resoluciéon), donde se
calcula a nivel provincial la media de precios fijados por las EESS de esa provincia y
la dispersion de dichos precios. Es decir, la media y desviacion tipica de una
determinada poblacion, los parametros basicos estadisticos, que entendemos,
tampoco precisan de ningun control por parte de expertos peritos en técnicas
estadisticas o econométricas. En resumen, lo fundamental para “haber realizado
concienzudamente y de una forma técnicamente intachable los presupuestos
estadisticos sobre los que se viene basando en Ultima instancia la acusacion de este
expediente” es disponer del dato, no el formato en el que esta disponible, aun
reconociendo que de haber estado en soporte electronico los imputados se habrian
ahorrado algun tiempo y su correspondiente coste econémico, pero en ningun caso
se han conculcado los derechos de defensa de los imputados. La informacion
relevante, al completo, obra en poder de todos los interesados en el expediente v,
por tanto, en contra de lo que alegan en su conclusion 42, las bases practicas de la
acusacion podrian haber sido sometidas a contradiccién si BP lo hubiese querido y
la tardanza cierta en contestar a la solicitud de prueba y vista, no es 6bice para que
hubiesen realizado sus propios calculos, pues como consta en el expediente, BP
dispone de la informacion necesaria desde el 8 de agosto de 2007, es decir, han
tenido un afio y diez meses para pasar los datos de papel al soporte electrénico
necesario para su tramitacion estadistica.

A la vista de lo expuesto, este Consejo estima que la denegacion de la practica de
las pruebas propuestas no ha generado indefension a las partes, de forma que el
procedimiento sancionador no puede estar viciado de la causa de nulidad alegada.

DECIMOSEGUNDO.- Naturaleza juridica de los contratos y su sujecion a las
normas de competencia

Antes de abordar el analisis de la conducta es preciso aclarar, desde la perspectiva
que aqui nos ocupa, que no es otra que la defensa de la competencia, la cuestion de
la naturaleza juridica de los contratos que operan en la mayoria de las relaciones
juridicas entre OP vy titulares de EESS ajenos al OP. La representacién de CEPSA
considera incorrecta la afirmacion efectuada por la DI en el Pliego, relativa a la
naturaleza juridica de los contratos de comision y su sujecion a las normas de
competencia, segun la cual: “Los denominados “comisionistas” analizados en el
presente expediente asumen determinados y relevantes riesgos, son empresarios,
distribuidores independientes, constituyen unidad empresarial independiente de su
“principal”, de modo que no sélo estan sujetos, evidentemente, a la normativa de
competencia, sino que no les resulta de aplicacion la figura de los descuentos con
cargo a comision destinada exclusivamente a los que si son realmente
comisionistas”.

Dicha afirmacién, sostiene CEPSA, en cuanto declara que a los comisionistas que
asumen determinados y relevantes riesgos no les resulta de aplicacion las figura de
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los descuentos con cargo a la comision, destinada exclusivamente a los que si son
realmente comisionistas, es sorprendente, en primer lugar, porque es contraria a las
normas de competencia, a la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios y
nacionales y a la doctrina administrativa de las propias autoridades de competencia.

CEPSA asume que los comisionistas a los que el presente expediente se refiere
asumen determinados riesgos y por ello la relaciébn con los mismos esta sujeta al
Derecho de la competencia. Esta sujecion lo es tanto en lo relativo a la exclusividad
del suministro como a los precios y demas condiciones de comercializacion de los
bienes o servicios de que se trate. Pero la sujecion al Derecho de la competencia de
los llamados agentes no genuinos en virtud de los riesgos asumidos no implica, en
ningun caso, cambio de la naturaleza de la relacion. Agencia y asuncion de riesgos
por el agente son compatibles de acuerdo con una interpretacion a contrario sensu
del articulo 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, de régimen del contrato de agencia.
Y es a estos agentes que asumen riesgos a los que, pudiendo fijar el precio el
principal, como es de esencia a la agencia, se les debe permitir realizar descuentos
con cargo a su comision. Los agentes que asumen riesgos siguen siendo agentes,
aungue a efectos del Derecho de la competencia se les considere no genuinos, y es
a los que es de aplicaciéon la técnica especial de competencia en precios de los
descuentos con cargo a la comision.

La figura del agente no genuino no es una novedad, sino que ha quedado plasmada
en nuestra jurisprudencia nacional (Sentencia de 8 de marzo de 2007 de la AP de
Madrid), en los instrumentos de la Comisién Europea (Decision de 18 de octubre de
1991, Directrices de la Comisién relativas a las restricciones verticales) o en las
resoluciones del propio TDC (Resolucién de 4 de marzo de 2007, Expte. 493/00).

Pues bien, teniendo en cuenta que estos contratos mantienen su naturaleza juridica
de agencia, lo prohibido en estas relaciones de agencia sujetas a las normas de
competencia no es que el principal fije un precio —lo que es inherente a la relacion de
agencia- sino que se impida al agente modificar dicho precio realizando descuentos
con cargo a su comision. Esta interpretacion que ha sido expresada por el TICE en
su Sentencias de 1 de octubre de 1987, de 14 de diciembre de 2006, ha sido
asimismo asumida por los Tribunales espafioles (Sentencia 7 de mayo de 2007 de la
AP de Madrid, Sentencia 27 de octubre de 2006 de la AP de Madrid, Sentencia de 4
de diciembre de 2006 de la AP de Madrid).

En definitiva, entiende CEPSA, que en la medida en que la fijacién de un precio de
venta, al menos con caracter de maximo respecto al que puedan hacerse
descuentos con cargo a la comision, es inherente a las relaciones de agencia o
comision, incluso a las sujetas plenamente al Derecho de la competencia, el
planteamiento del Pliego lleva al absurdo. No podria garantizarse una comision fija a
los comisionistas si €stos vendieran a cualquier precio, sin tener un precio de venta
al publico fijado por el principal siquiera con el caracter de maximo. La consecuencia
de una exclusion de la figura de la comision seria muy previsiblemente un
incremento generalizado de los precios de venta al publico en los segmentos no
profesionales de la demanda, en los que ésta presenta una mayor rigidez.
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El Consejo, del conocimiento no sélo de este expediente sino del conjunto de
resoluciones y decisiones de distinto tipo emanadas de los tramitados por las
autoridades de competencia, tanto espafiolas como comunitarias, considera que es
un hecho notorio que los operadores petroleros han creado una marafa contractual
en sus relaciones con los distribuidores de perniciosos efectos para la apertura del
mercado que no resultan faciles de mitigar. En efecto, los OP han estructurado sus
relaciones comerciales con las EESS sobre la base de negocios juridicos
absolutamente atipicos, de arquitectura obligacional compleja, pues presentan
elementos que son caracteristicos de varios contratos (arrendamiento, suministro,
licencia de marca-abanderamiento, asistencia técnica, comodato...), incluso de
contratos incompatibles entre si (agencia y compraventa), ya que no se puede ser al
tiempo agente (genuino) para unas obligaciones y distribuidor independiente
(revendedor) para otras. Con el objeto de encontrar la “realidad econémica” de esa
relacion juridica compleja establecida entre las partes y su finalidad restrictiva, esta
marafia debe, desde la 6ptica del Derecho de defensa de la competencia, ser
desenmarafnada. Vaya por delante, aun cuando ello no afecte al presente supuesto,
el recuerdo de las construcciones artificiosas alzadas por los OP para alargar la
duracion de los contratos, acudiendo a figuras juridicas tales como la constitucion de
derechos de usufructo y superficie, que precisé de una regulacion especifica en las
Directrices relativas a las Restricciones Verticales. Otro aspecto de la marafia, y éste
si afecta al supuesto contemplado en el presente expediente, es el relativo al abuso
de la figura del contrato de agencia. Ha sido preciso que la Comision, a través de las
referidas Directrices y sus decisiones, el Tribunal de Justicia y en Espafia el propio
Tribunal Supremo, desmontaran la artificiosa construccion juridica llevada a cabo por
los operadores petroleros, en virtud de la cual se pretendia que buena parte de los
contratos de distribucion fueran calificados como de agencia, con la indudable
pretensiéon de que no se les aplicaran las normas de la competencia, ya que el
agente no es mas que un auxiliar del empresario, del principal por utilizar la
terminologia de nuestro Codigo de Comercio. Si se tratara de contratos de agencia,
los articulos 81.1 del Tratado CE y 1 LDC no serian de aplicacion a las obligaciones
impuestas al agente en relacién con la venta de productos a terceros por cuenta del
principal (es cierto que las Directrices hacen una excepcion a la que mas tarde se
aludird), porque al no ser el agente un operador econdmico independiente del que
por cuya cuenta actla no existe la bilateralidad imprescindible para la aplicacion de
tales preceptos. Y cuando esa pretensién ha quedado desmontada se construye un
sistema, de nuevo artificioso, segun el cual vienen a equipararse los regimenes en
los que se aplican las normas de la competencia tanto a los contratos de agencia
como a otras construcciones juridicas que bajo la denominacién de contratos de
agencia engloban una realidad juridica y econdémica diferente.

Las Directrices sobre Restricciones Verticales incluyen un buen numero de
apartados (especialmente del 12 al 20 ambos inclusive) referidos a los contratos de
agencia, en los que se distinguen entre contratos de agencia genuinos (que son los
que pueden ser denominados contratos de agencia conforme a la Ley del Contrato
de Agencia), y contratos de agencia no genuinos (que no pueden ser considerados
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ni juridica ni econdmicamente contratos de agencia, aun cuando, como es légico, en
las Directrices no se entra a analizar cual es su naturaleza juridica) en términos
similares a los que se puede llegar desde la doctrina iusprivatista sobre las
diferencias y relacion entre el contrato simulado y el contrato disimulado. Pero estos
parrafos, cuyo redactor indudablemente tuvo en cuenta la realidad espafiola en el
mercado de distribucion minorista de productos carburantes, no estan encaminados
a determinar, porque no es su funcién ni su objetivo, ni la naturaleza juridica ni el
alcance en las relaciones privadas de los contratantes de estos contratos no
genuinos de agencia. Se trata de normas de la competencia que contemplan
realidades y tradiciones juridicas muy diferentes, y por lo tanto las Directrices se
limitan a:

1) Establecer cuéles son las circunstancias que concurren para calificar un
contrato de agencia como no genuino y al que se le aplicaran las normas de
la competencia. Y en este punto habra que analizar los riesgos que asume el
presunto agente, especialmente referidos a la financiacion de las existencias
y los relacionados con las inversiones especificamente destinadas al mercado
(apartado 14) para determinar si nos encontramos o0 no ante un verdadero
contrato de agencia.

2) Determinar cual es el régimen que se aplica al agente no genuino y en este
punto el apartado 15 de las Directrices resulta concluyente en la medida en la
que establece que si asume riegos el agente “serd considerado como un
distribuidor independiente”.

En el apartado 48 las Directrices se vuelven a referir al contrato de agencia, y las
imputadas parecen interpretar que este parrafo estd contemplando el régimen
aplicable a los contratos de agencia no genuinos, de modo que los agentes no
genuinos serian verdaderos agentes a los que se les puede imponer cualquier
restriccidon, excepcion hecha de la prohibicion de realizar descuentos con cargo a su
propia comision que es lo que proscribe este parrafo 48. No resulta sencilla la
interpretacion del presente parrafo, pero en cualquier caso, antes de entrar a realizar
consideraciones interpretativas, resulta necesario recordar que no nos encontramos
ante un texto normativo sino ante una Comunicacion, de gran interés a la hora de
aplicar el Reglamento de Restricciones Verticales, pero a la que, precisamente por
tratarse de un texto que pretende apoyar la interpretacion del Reglamento, no puede
ni debe exigirsele el mismo rigor que si de un texto normativo se tratara. Y ello se
pone de manifiesto porque habria que preguntarse a qué contratos de agencia se
esta refiriendo en el mencionado parrafo: a los contratos de agencia o a los
contratos de agencia no genuinos. Si fuera a los segundos no se entiende la
especifica mencion, ya que con anterioridad se ha hecho mencion a los problemas
que presentan esos indebidamente calificados como contratos de agencia (parrafos
12 a 20), e incluso se ha especificado que los agentes no genuinos deben ser
tratados como distribuidores independientes; en tales circunstancias parece absurdo
un régimen especifico sobre los descuentos porque ha de aplicarse la regla general:
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son libres para fijar los precios con independencia de que sean admisibles los
precios maximos o recomendados.

La interpretacion contraria, es decir la que consiste en pensar que en el péarrafo 48
se refiere a contratos de agencia genuinos se basa en la literalidad del texto (habla
de “contratos de agencia”), e incluso en su ubicacién sistemética fuera de los
apartados 12 a 20 en los que se ha hablado de contratos de agencia no genuinos.
Sin embargo no puede ocultarse un problema: en principio en los contratos de
agencia no existe bilateralidad ya que el agente no es un empresario independiente
Y ese es el mayor problema de esta interpretacion.

Pero existen otros argumentos de peso a favor de esta segunda interpretacion,
argumentos que afiadir a los anteriores. En primer lugar este parrafo fue incorporado
en un momento tardio de la elaboracion de las Directrices, por lo que en buena
medida se explican las aparentes contradicciones que se plantean a la hora de
interpretarlo. Por otra parte la obviedad que refleja (que el agente pueda disponer de
su comision, jnaturalmente!) no supone ninguna novedad; la novedad en cualquier
caso consiste en que la prohibicién de lo que no puede ser prohibido por el Derecho
privado se convierta en una infraccion del articulo 81.1. Ahora bien ese
inconveniente, es decir que a un contrato de agencia se le pueda aplicar el articulo
81, que seria el de mayor peso, ha sido obviado por el TJ cuando en la sentencia de
14 de diciembre de 2006 establece que se excluye la aplicacion del articulo 81
exclusivamente en cuanto respecta a las obligaciones impuestas al agente en el
marco de la venta a terceros por cuenta de quien actla, pero puede ser aplicable en
otros aspectos tales como la clausula de exclusividad o la prohibicion de
competencia (apartado 62). Y es facilmente comprensible que la disponibilidad del
importe de las cantidades fijadas como comisién no entra “en el marco de la venta a
terceros por cuenta de quien actia”, porque al rebajar la comision, que es de su
propiedad, el agente no actla por cuenta del principal sino disponiendo de lo que es
suyo. Con independencia de que al hablarse de comisibn nos encontramos
nuevamente en el marco del contrato de agencia genuino, ya que el agente no
genuino no percibe propiamente una comision, puesto que merece el tratamiento de
un revendedor.

Que esta es la interpretacion correcta del parr. 48 se confirma al observar su
ubicacion sistematica, en el punto IIl.3 de las Directrices. Si en el punto 1.2 la
Comision se refiere a los contratos de agencia como categoria de acuerdos
verticales que, por lo general, quedan excluidos del &mbito de aplicacién del Art.
81.1 TCE, en el punto 1l1.3 la Comision analiza las restricciones especialmente
graves contempladas en el Reglamento de exencién 2790/99, comenzando por la
fijacion vertical de precio de venta (parr. 47). Es por tanto en este contexto, limitado
al analisis de la restriccion por el proveedor de la libertad del distribuidor para fijar el
precio de reventa, en el que debe ser enmarcada la interpretacion del parr. 48 de las
Directrices. En efecto, en el parrafo 47 la Comision ilustra con una serie de ejemplos
cuando, de acuerdo con el Art. 4.2 del REC, se puede considerar que existe fijacion
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indirecta del precio de reventa al distribuidor independiente (revendedor) o agente no
genuino. Por ello, porque este parr. 47 no se aplica a los agentes genuinos, en el
parr. 48 la Comisiéon siente la necesidad de referirse a los contratos genuinos de
agencia, recordando que el principal puede fijar al agente el PVP, lo que le estaria
vedado (incluso por medios indirectos) si se tratase de un agente no genuino (parr.
47). Asi pues, el parr. 48 s6lo aborda la cuestion de la fijacion del PVP en los
contratos genuinos de agencia, y en este limitado contexto, aun cuando el principal
puede fijar al agente el precio de venta, la Comisién destaca que esta facultad del
principal no puede afectar a la libertad del agente para practicar descuentos con
cargo a su remuneracion. Para las demas cuestiones relativas al contrato de
agencia, genuino o no genuino, habra que estar al régimen general de los parrafos
12 a 20 de las Directrices.

La doctrina relativa a la diferenciacion entre agentes y agentes no genuinos(analisis
de los riesgos financieros y comerciales para determinar si se trata de un verdadero
contrato de agencia y, en caso contrario, aplicacién del articulo 81 del Tratado CE
como si el agente fuera un distribuidor independiente) se contiene en la
jurisprudencia del TJCE, precisamente en cuestiones prejudiciales referidas a
contratos de distribucion de productos carburantes en Espafia (Ss. de 14 de
diciembre de 2006, 11 de septiembre de 2008, y 4 de abril de 2007), asi como del
TPI (S. de 15 de septiembre de 2005). En Espafia la jurisprudencia de las Salas de
lo Contencioso-Administrativo tanto de la Audiencia Nacional (Ss. de 13 de julio de
2007 y 21 de enero de 2008) y del Tribunal Supremo (Ss. de 3 de marzo de 2005y 4
de mayo de 2007) inciden en el mismo sentido.

Es igualmente digna de ser tenida en consideracion la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo en la que se aborda la cuestion desde la éptica
iusprivatista y se llega a la misma conclusién sobre la naturaleza del contrato
(conclusiones que no resultan estrictamente necesarias cuando se trata de analizar
los efectos sobre la competencia, esto es cuando se realiza el analisis por las
autoridades de la competencia y la jurisdiccidn revisora de los actos de éstas). Y asi
(Ss. de 8 de noviembre de 1995, 30 de noviembre de 1999, 3 de octubre de 2007, y
20 de noviembre de 2008) segun los casos, se establece que el contrato puede ser
de compraventa o bien un contrato atipico, pero en ningin caso contrato de agencia.

Vaya por delante que la utilizacion de términos como “contrato de agencia no
genuino” haya podido conducir a alguna confusion que ha sido habilmente
aprovechada por las imputadas en interés propio. Con mayor claridad se podria
haber dicho, como hacen los Tribunales espafioles, que un contrato que no reldne
las caracteristicas esenciales del contrato de agencia puede ser cualquier cosa
menos un contrato de agencia, y llamarlo contrato de agencia puede conducir a
cierta confusion. Pero ha de tenerse en cuenta que en la legislacion y jurisprudencia
comunitaria se dictan o aplican normas de paises de tradicion juridica muy diferente
por lo que las cuestiones relativas a la naturaleza juridica de los contratos se
analizan de forma genérica. Y ello sin olvidar que no se esta haciendo un analisis de
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derecho contractual sino exclusivamente el necesario para aplicar las normas de la
competencia.

Posiblemente un andlisis de derecho contractual llevaria a la conclusion de que en
los contratos llamados de agencia impropios existe un contrato simulado (el que las
partes por imposicion de la petrolera denomina como de agencia) y el disimulado
(posiblemente uno de compraventa ya que si se produce la transmision de una cosa,
el carburante, a cambio de un precio nos encontramos ante un contrato de
compraventa) y desde esa Optica si no existe causa de nulidad, el contrato
disimulado resulta el valido y sus normas son las aplicables. Las disposiciones de la
Ley 12/1992, del Contrato de Agencia, en la medida en la que exigen que el agente
comercial no actie en nombre propio conducen igualmente a esa conclusion. Pero
no resulta necesario tal analisis, ni entrar en este expediente a dilucidar — no es a la
CNC a la que le corresponde esa tarea- la naturaleza juridica de los llamados
contratos de agencia impropios, puesto que se trata de analizar si resultan aplicables
las normas de la competencia, y ello resulta indudable por cuanto que, si existe por
parte del titular de la estacion de servicio asuncion, al menos, en una proporcion no
insignificante de uno o varios riesgos financieros o comerciales respecto de la
actividad economica objeto del contrato, de acuerdo con el REC, las Directrices y la
jurisprudencia comunitaria y espafiola, se aplican el articulo 81.1 Tratado CE, o el 1
LDC, como si fuera cualquier otro distribuidor, es decir como si nos encontraramos
ante un contrato de compraventa mercantil del carburante.

En consecuencia desde la éptica del derecho de la competencia, los contratos de
distribucion de carburantes solo admiten una division: los contratos de distribucion
(CODO y DODO) a los que se le aplican las normas de la competencia, se llamen
contratos de agencia no genuinos o se denominen contratos de suministro o
compraventa, y los contratos de agencia (llamada genuina) a los que, en principio,
no se les aplica el articulo 81.1 Tratado CE y el 1 LDC so6lo en lo que respecta a las
obligaciones impuestas al agente en relacion con la venta de los productos
contractuales a terceros por cuenta de quien actla, si bien se admiten ciertos
matices en este Ultimo supuesto.

Estas consideraciones son dignas de ser tenidas en cuenta a la hora de rebatir
algunos de los argumentos planteados por la representacion de REPSOL sobre la
aparente contradiccion existente entre las Resoluciones de ejecucion de las RTDC
490/00 y 493/00 y el Informe Propuesta de la DI, por cuanto en aquellas
resoluciones se declaraba el cumplimiento formal la decisién del TDC. Pero al
realizar tal alegacion quiere ocultar de forma maliciosa que en la resolucién de
ejecucion de sentencia de la RTDC 493/00 CEPSA, de 4 de mayo de 2007, ya se
decia que: “El Servicio manifiesta en su Informe sobre las actuaciones de vigilancia
efectuadas que se estd llevando a cabo una informacion reservada sobre
determinados aspectos que afectan a la competencia intermarca en la red de
CEPSA”.
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Es posible que en aquella ocasion el Tribunal no hubiera sido suficientemente
explicito, pero una falta de concrecién no ha de permitir perpetuar una interpretacion,
carente por otra parte de la buena fe exigible, que conduzca a igualar el tratamiento
desde la o6ptica de la competencia de los contratos de agencia genuinos y no
genuinos, cosa que no resulta posible conforme con anterioridad se ha reiterado.

DECIMOTERCERO.- El marco de analisis: El Reglamento y las Directrices de
Restricciones verticales.

Los contratos objeto de analisis en el presente expediente regulan las relaciones
entre un operador mayorista y un distribuidor minorista, se trata pues de acuerdos de
compraventa de bienes o servicios suscritos entre empresas que operan en niveles
diferentes de la cadena de produccion o distribucién, acuerdos que se denominan
verticales. Las condiciones que se imponen en el marco de estos acuerdos son las
denominadas “restricciones verticales”, y por tanto, el analisis desde la perspectiva
de la defensa de la competencia de las relaciones verticales establecidas entre OP y
titulares de EESS objeto de este expediente deben ser analizadas en el marco
regulatorio configurado por el REGLAMENTO (CE) No 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 verticales y practicas
concertadas (el Reglamento), y por la COMUNICACION DE LA COMISION relativa a
las Directrices relativas a las restricciones verticales, que establecen los criterios de
aplicacion del reglamento. (2000/C 291/01 (Las Directrices).

El Reglamento establece en su Art. 2 que aquellos acuerdos o practicas
concertadas entre empresas que operen, a efectos del acuerdo, en planos
distintos de la cadena de produccion o distribucion y que se refieran a las
condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes o servicios ("acuerdos verticales") y que cumplan los
requisitos establecidos en el Art.81.3 del TCE, seran exceptuados de las
prohibiciones contenidas en el Art.81.1 del TCE. Y en su articulo 4.a) afiade el
reglamento que “La exencion prevista en el articulo 2 no se aplicara a los acuerdos
verticales que, directa o indirectamente, por si solos 0 en combinacién con otros
factores bajo control de las partes, tengan por objeto:

a) la restriccion de la facultad del comprador de determinar el precio de venta,
sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o
recomendar un precio de venta, siempre y cuando €stos no equivalgan a un
precio de venta fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos
procedentes de cualquiera de las partes.” (Subrayado afiadido)

Esta prohibicion de fijacion de precios aunque sea de forma indirecta responde a
la filosofia de la Comisién Europea de considerar la fijacion de precios como una
restriccion especialmente grave. Esta gravedad viene expresada literalmente en el
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parrafo 47 de las Directrices, donde ademas se describe el tipo de test que debe
realizarse para valorar si cierto tipo de condiciones exigidas por el productor, junto
con medidas adicionales, convierten los precios maximos o recomendados en
precios fijos.

“(47) .La restriccion especialmente grave contemplada en la letra a) del articulo 4
del Reglamento de Exencion por Categorias se refiere al mantenimiento del precio
de reventa, es decir, aquellos acuerdos o practicas concertadas cuyo objeto
directo o indirecto es el establecimiento de un precio de reventa fijo 0 minimo o un
nivel de precio fijo o minimo al que ha de ajustarse el comprador. La restriccion no
plantea dudas en el caso de clausulas contractuales o de practicas concertadas
que fijan directamente el precio de reventa. No obstante, el MPR también se
puede lograr con medios indirectos. Ejemplos de esta Ultima posibilidad son los
acuerdos por los que se fija el margen de distribucién; se fija el nivel maximo de
descuento que el distribuidor puede conceder partiendo de un determinado nivel
de precios establecido; se subordina la concesion de descuentos o la devolucion
por parte del proveedor de los costes promocionales a la observancia de un
determinado nivel de precios;_se vincula el precio de reventa establecido a los
precios de reventa de los competidores; las amenazas, intimidacion, advertencias,
multas, retraso o suspension de entregas o resoluciones de contratos en relacion
con la observancia de un determinado nivel de precios. Los medios directos o
indirectos de fijacion de precios son mas eficaces si se combinan con medidas
destinadas a identificar los distribuidores que rebajan los precios, tales como la
implantacién de un sistema de control de precios o la obligacion de los minoristas
de delatar a los otros miembros de la red de distribucion que se desvien del nivel
de precios fijado. De modo similar, la fijacion directa o indirecta de precios puede
lograrse con mayor eficacia si se combina con medidas capaces de reducir los
incentivos del comprador para reducir el precio de reventa, tales como la
posibilidad de gue el proveedor imprima un precio de reventa recomendado en el
producto u obligue al comprador a aplicar una clausula de cliente mas favorecido.
Los mismos medios indirectos y las medidas de "acompafiamiento” pueden
emplearse para lograr que los precios maximos recomendados funcionen como
MPR. No obstante, el hecho de que el proveedor distribuya al comprador una lista
con precios recomendados 0 precios maximos no se considera que en si mismo
conduzca al MPR. (Subrayado afiadido)

Las Directrices dedican un epigrafe propio, el 2.8, en el que se ofrece “orientaciéon
para evaluar los casos que se sitlan por encima del umbral de cuota de mercado
del 30 % y los casos de retirada de la exencidn por categorias”. Dicha orientacion
la expone en los parrafos siguientes:

“(226) El posible riesgo que representan para la competencia los precios maximos
y recomendados es, en primer lugar, que el precio maximo o recomendado
actuara como punto de referencia para los revendedores y podria ser aplicado por
la_mayoria o0 la totalidad de ellos. Un segundo riesgo para la competencia se
deriva de que los precios maximos o recomendados pueden facilitar la colusion
entre proveedores.
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(227) EIl factor mas importante para evaluar los posibles efectos anticompetitivos
de los precios de reventa maximos o recomendados es la "posicidon de mercado
del proveedor". Cuanto méas fuerte sea la posicion de mercado del proveedor,
mayor sera el riesgo de que un precio de reventa maximo o recomendado lleve a
una aplicacibn mas o menos uniforme de dicho precio por parte de los
revendedores, ya que éstos podrian utilizarlo como punto de referencia. Los
revendedores podrian tener dificultades para desviarse de lo que perciben como el
precio de reventa que prefiere un proveedor tan importante del mercado. En estas
circunstancias, la practica de imponer un precio de reventa maximo o
recomendado puede infringir el apartado 1 del articulo 81 si redunda en un nivel
de precios uniforme.

(228) El segundo factor mas importante para evaluar los posibles efectos
anticompetitivos de los precios maximos y recomendados es la posicion de
mercado _de los competidores. Especialmente cuando se trata de un oligopolio
cerrado, la practica de aplicar o publicar precios maximos o recomendados puede
facilitar _la_colusién entre los proveedores, al intercambiar _informacién sobre el
nivel de precios preferido y al disminuir la probabilidad de que bajen los precios de
reventa. La practica consistente _en _imponer _un_precio _de reventa maximo 0
recomendado gue produzca tales efectos podria también infringir el apartado 1 del
articulo 81.” (Subrayado afiadido)

De todo lo anterior se concluye que la fijacion de precios maximos o recomendados
es una institucién que en principio goza de la exencidon que le otorga el Reglamento,
siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo. Por lo
tanto, en la presente resolucion se ha de decidir si las practicas que llevan a cabo
los OP en su relacién comercial con las EESS pueden ser catalogadas (1) como
factores que inciden directa o indirectamente en que el precio maximo/recomendado
opere realmente como un precio fijo y (2) si dichos factores estan bajo “control de las
partes”. Es decir hay que resolver si de lo instruido en este expediente se concluye
que el precio fijo o minimo es el resultado de presiones o incentivos procedentes de
cualquiera de las partes.

En este mismo sentido se ha pronunciado el TJCE en la sentencia STJ
PREJUDICIAL C 279/06 TOBAR vs CEPSA. 11/09/08, en su pérrafo (70), al decir
que:

“. Debe comprobarse si la fijacion del precio de venta maximo no es, en realidad, un
precio de venta fijo o minimo, teniendo en cuenta el conjunto de las obligaciones
contractuales, asi como el comportamiento de las partes en el asunto principal.

...corresponde al organo jurisdiccional remitente examinar si la autorizacion para
bajar el precio corresponde a una posibilidad real para el revendedor de disminuir
ese precio de venta, teniendo en cuenta el efecto concreto del conjunto de las
clausulas del contrato controvertido en el asunto principal en su contexto econémico
y juridico. Es preciso comprobar en particular si tal precio de venta al publico no se
fija, en realidad, a través de medios indirectos o subrepticios, tales como la fijacién
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del margen del titular de la estacion de servicio, amenazas, intimidaciones,
advertencias, sanciones o incentivos”.

Y en la misma linea la mas reciente STIJCE Prejudicial C-260/07 de 2 de abril de
2009 en su parrafo (84) dice que : “las clausulas contractuales relativas a los precios
de venta al publico... pueden acogerse a la exencion por ... si el proveedor se limita
a imponer un precio de venta maximo o a recomendar un precio de venta y si, por lo
tanto, el revendedor tiene una posibilidad real de determinar el precio de venta al
publico. En cambio, dichas clausulas no pueden acogerse a las referidas exenciones
si conducen, directamente o a través de medios indirectos o subrepticios, a la
fijacion del precio de venta al publico o a la imposicion del precio de venta minimo
por el proveedor. Incumbe al érgano jurisdiccional remitente verificar si se imponen
estas restricciones al revendedor, teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones
contractuales consideradas en su contexto econémico y juridico, asi como el
comportamiento de las partes del litigio principal’.

De estas sentencias se deduce que se admite que existe la posibilidad “tedrica” de
reducir el precio maximo/recomendado, pero ello no se convierte automéaticamente
en una posibilidad “real”, sino que la realidad, o mejor dicho la “factibilidad” de
reducir el precio maximo/recomendado debera valorarse teniendo en cuenta tanto el
resto de las clausulas del contrato como el contexto econdémico y juridico en el que
se desenvuelven los implicados. Este fundamento es precisamente el que subyace
en las Resoluciones de Ejecucion de Sentencia del TDC de fechas 17 de julio de
2006 y 4 de mayo de 2007 en los asuntos 490/00 Repsol y 493/00 Cepsa, que el
descuento con cargo a la comision es una posibilidad formal que se les comunica a
los titulares de EESS, pero queda por determinar la efectividad material de dicha
figura, que es lo que se aborda en la presente resolucion.

DECIMOCUARTO.- Los factores que inciden en la fijacién indirecta del
precio.

A lo largo de la instruccion del expediente se han acreditado una serie de hechos
que la DI valora como factores que indirectamente hacen que el precio
maximo/recomendado se comporte como un precio fijo.

Formacién del precio de adquisicion

El primero de ellos se refiere a la forma en que los OP fijan el precio de
adquisicion (o precio de venta) del carburante al titular de la EESS, es decir el
precio que el OP recibe del titular, o lo que es lo mismo la cantidad que el principal
debe recibir independientemente de si hay o no descuento con cargo a la
comision. La diferencia entre un denominado comisionista y un revendedor en
firme con descuento fijo es mas formal que material, pues en ambos casos, como
acredita el HA 3 y el HA 4, éste precio de adquisicion se fija en base a dos
parametros controlados por el OP: el precio de referencia y la comisidon/descuento.
El precio de referencia coincide con el propio precio maximo/recomendado y cada
OP lo fija bien como “el promedio moda de los precios de venta al publico de las
EESS de su entorno competitivo”, o bien de tal forma que cuando el revendedor le
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apligue a ese precio de referencia los “margenes o comisiones brutos que vengan
obteniendo otros suministradores con significacion en el mercado, y buena fe, de
los mismos productos y en la misma area geografica o comercial” el precio final de
mercado le permita mediante la ulterior venta obtener dichas comisiones.

Cualquiera de los dos criterios anteriores se basa en vincular el precio
méaximo/recomendado de cada EESS a los precios maximos/recomendados de las
EESS del entorno. En el primero es explicito, en el segundo implicito. Con el
segundo criterio el OP le esta diciendo al titular de la EESS que le fijara un precio
de adquisicion tal que al sumarle los margenes o comisiones de la zona (se
deduce que todos los conocen) obtenga un precio de venta al publico que le
permita obtener esas comisiones. Es inmediato concluir que con este método el
precio de venta al publico resultante debera ser un precio competitivo, pues en
caso contrario la EESS no venderia sus productos y por tanto no percibiria
comision. El precio ser4 competitivo si no supera los precios del entorno, y por
tanto, si el OP se compromete contractualmente a fijarle unos precios
maximos/recomendados que el titular percibe como competitivos, y que le van a
permitir obtener el mismo nivel de comisiones que sus competidores, el incentivo
del titular de la EESS ser& aplicar el precio méximo/recomendado. Por ello, este
sistema de formacién de precios crea un claro desincentivo en el titular de la EESS
a apartrse del precio maximo/recomendado mediante la aplicacion de descuentos
con cargo a su comisién/margen.

Alegan los imputados que fijar el precio maximo en funcion de los precios de los
competidores del entorno es una conducta absolutamente legal y que entra dentro
de los comportamientos competitivos de los operadores econdmicos. A este
respecto, la DI manifiesta que si bien en principio puede parecer l6gico que los
precios de referencia y los precios maximos/recomendados se aproximen, o igualen
en la practica, cuando ello es “aplicado de forma homogénea por los tres principales
operadores del pais, promueve un alineamiento indeseable a los efectos de la
existencia de unas condiciones de auténtica competencia en precios absolutamente
necesaria en un mercado de las caracteristicas del estudiado en el presente
expediente. Y continda argumentando que: “Las actas de las inspecciones llevadas
a cabo por la DI (folios 5636 a 5640, 5704 a 5709, 5793 a 5795, 5864 a 5867, 5971
a 5974, 6352 a 6370, 6437 a 6553 y 6608 a 6614), confirman lo expuesto y ponen
de manifiesto el control que, aun sin mediar reclamacién o medida de represalia
alguna por parte de las operadoras, llevan a cabo los gestores de las EESS sobre
los precios de aquellas estaciones que se encuentran en el area de influencia
correspondiente, esto es, en el entorno competitivo de la estacion, siendo _estos
precios comunicados a sus operadoras de bandera aunque actualmente ello no sea
exigible contractualmente.

Evidentemente, el efecto que tiene el hecho de que los precios recomendados o
indicados estén ligados a los efectivamente practicados en las distintas zonas de
influencia es reducir el incentivo al que se enfrentan tanto el operador como el

93



CNC

COMISION NACGIONAL pE La COMPETENCIA

minorista para salir de dichos precios mayoritarios vigentes en la zona. Es decir,

Si

bien la existencia de algun contrato individualmente considerado con dicha
caracteristica no podra revestir, en principio, problema para los incentivos para fijar
los precios, la presencia mayoritaria en cada una de las redes y el efecto paralelo
derivado de estar presente en las tres principales redes de distribucién ejerce una

influencia decisiva sobre los incentivos y facilitara enormemente el alineamiento
los precios mayoritarios en cada una de las zonas de influencia”

Al igual que la DI el Consejo considera que esta forma de fijar los precios de
adquisicion tiene efectos a nivel intramarca y a nivel intermarca. En primer lugar el
hecho de que mediante contrato el OP se comprometa con el titular de la EESS a
fijarle unos precios de referencia tales que al sumarle el importe de las comisiones
(al nivel de las de su entorno) se obtenga un precio competitivo con los de su
entorno provoca un claro desincentivo en el titular de la EESS para reducir el
precio final a costa de su comision. En efecto, si la EESS percibe que el precio
maximo/recomendado por el OP le hace ser un operador competitivo con los de su
entorno no queda apenas espacio para pensar en serlo ain mas renunciando a
una parte de sus ingresos por comision, salvo que estime el titular de la EESS que
la reduccion de precios estimule de tal forma la demanda que las mayores ventas
compensen las pérdidas unitarias de la comisién. Aunque dependera de varios
factores, tales como la ubicacion de la zona, en un mercado como el que nos
ocupa, maduro y de bajas elasticidades al precio, el incentivo a alejarse de un
precio maximo/recomendado que asegura al titular de la EESS unas ganancias del
mismo nivel que las de sus competidores, por la expectativa de una escasa o nula
ganacia si reduce el precio, es realmente reducido. En segundo lugar, cuando se
trata de un producto homogéneo, con pocos operadores en el entorno competitivo,
con barreras de entrada, y transparencia en precio y en el que el cambio de
precios se repite semanalmente, esta forma de fijar los precios de referencia
conduce a un alineamiento de precios en el entorno competitivo. Es decir, estamos
en un mercado en el que todos los operadores fijan sus precios, observan los de
sus competidores y cada semana tienen la opcion de ajustar sus desviaciones
respecto a los demas. Este juego repetido lleva a un equilibrio en el que todos fijan
el mismo precio, reduciéndose asi la competencia intermarca.

Adicionalmente, en una estructura patrimonial como la que presenta este mercado,
donde compiten EESS de una misma bandera pero de distintos distribuidores, este
sistema de fijacién de precio de adquisicion, controlado exclusivamente por el OP,
constituye un instrumento eficaz para disciplinar a los titulares de EESS que
quisieran reducir precios. Si una EESS reduce los precios finales con cargo a su
comision, las EESS deberan hacer lo mismo o enfrentarse a una pérdida de
clientes. En cualquier caso veran reducidos sus beneficios, bien por el menor
precio que deberan cobrar para no perder ventas, o bien por la perdida de ventas
si no los reducen. En esta situacion el OP podra disciplinar a la EESS que
comenz6 la reduccion de precios sin mas que aumentarle el precio de adquisicion
de tal manera que le lleve a un precio maximo imposible de reducir con cargo solo
a la comision. Alternativamente el OP puede reducir el precio de adquisicion de las

a
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EESS de su bandera en el entorno competitivo de quien esta reduciendo el precio
con cargo a su comision, de forma que quien opta por reducirlo recibira finalmente
menor comision, mientras que sus competidores estaran percibiendo la misma
comision aplicando PVP iguales, y haciendo que quien redujo primero los precios
pierda toda la ventaja competitiva inicialmente obtenida con su estrategia.

La alternativa que opera en este mercado a la hora de fijar los precios de
adquisicién es la contenida en los regimenes de venta en firme con precios ligados
a los precios internacionales. En este caso el precio de adquisicién se referencia a
un precio no controlado por el OP, como es el caso de los contratos de reventa
indiciados a los precios internacionales, los denominados contratos Platt’s. EI OP
se enfrenta a unas ganancias ligadas a los precios internacionales, de forma que
éstas dependeran de la distancia entre dichos precios internacionales y sus
costes, a lo que se suma un cantidad acordada con el titular de la EESS
(diferencial, segun HA4), cantidad no ligada ni a los precios internacionales ni a los
precios de venta al publico. Por su parte el titular de la EESS es quien marca el
precio de venta al publico y por tanto sus ganancias estaran en funcion de la
distancia entre los precios Platts (mas el diferencial) y el precio de venta al publico.
En ausencia de fijacion de precios maximos los titulares tienen la capacidad formal
y material de fijar el precio de venta al publico y el OP no tiene ninguna.

Existiria también la combinacién de fijacion de precios maximos con precios de
adquisicion ligados a los precios Platts’s que si bien supondria el establecimiento
implicito de un margen al titular de la EESS (la diferencia entre el precio Platts y el
precio maximo), la capacidad formal y material de fijar el precio de venta al publico
estaria compartida e introduciria una transparencia en el sistema que impediria su
instrumentalizacion para disciplinar a aquellas EESS que quisieran establecer una
verdadera y leal competencia en precios.

Segun el parrafo (47) de las Directrices, se puede valorar como medio indirecto de
precio de reventa cuando “se vincula el precio de reventa establecido a los precios
de reventa de los competidores”. Esto es, en opinién del Consejo lo que hacen los
tres imputados, segun consta acreditado en esta Resolucion (HA 4).

La fijacién de las comisiones/margenes

Esta acreditado en el expediente (HA 4) que la comisiébn/margen que percibe el
titular de la EESS como retribucion a su actividad viene establecida
contractualmente en base a unos pardmetros que resultan ser comunes a todos
los contratos consultados, independientemente del operador.

La lectura de los contratos que obran en el expediente acredita que la mayor parte
de los contratos contienen el compromiso por parte de los operadores de aplicar a
los titulares de la EESS una comisién/margen “similar a las percibidas por otros
titulares de EESS en las mismas circunstancias”.

El Consejo considera acreditado, pues figura en los contratos que forman parte del
expediente, que los titulares de las EESS tienen la garantia de que sus comisiones
son del mismo nivel que las comisiones que perciben sus competidores, lo cual
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contribuye a desincentivar ain mas la posibilidad formal de reducir un precio de
venta al publico “competitivo” en su entorno.

Los imputados mantienen que sus precios maximos/recomendados no constituyen
una fijacion de precios desde el momento en que los titulares de la EESS pueden
aplicar descuentos con cargo a su comision, sin alterar los ingresos del principal.
La comisiébn/margen, segun estd acreditado, es la diferencia entre el precio
maximo/recomendado y el precio de adquisicion (dejando al margen los
impuestos). Por lo tanto resulta de dicha sustraccién que el nivel maximo de
descuento que podria hacer el titular es el importe total de su comision. Es decir, el
proveedor le establece un precio y le da la posibilidad de hacer un descuento, pero
al estar en un régimen de comisién, ésta se convierte en el nivel maximo de
descuento que el distribuidor puede conceder. También ésta practica es
clasificada en el péarrafo (47) de las Directrices como un medio indirecto de fijar el
precio. Dice textualmente “[cuando] se fija el nivel maximo de descuento que el
distribuidor puede conceder partiendo de un determinado nivel de precios
establecido”.

En el Parr. 91 de las conclusiones del abogado general en la STJCE respecto a la
cuestion prejudicial en el asunto C-279/se dice:

“No obstante, contrariamente a lo alegado por CEPSA, un precio de venta maximo o
recomendado por un suministrador a su distribuidor, en la medida en que tal sea el
caso en la situacion que se discute en el asunto principal tras la decision de CEPSA
en cuestion, no_se beneficia automaticamente de la excepcion a la prohibicion
prevista en el articulo 85, apartado 1, del Tratado. En efecto, tal como implica el
tenor del articulo 4, letra a), del Reglamento n° 2790/1999, la exencidn por categoria
aplicable a los acuerdos verticales que éste regula puede ciertamente ser de
aplicacion en la situacion en la que un suministrador impone un precio de venta
maximo o recomienda un precio de venta, pero «siempre y cuando éstos no
equivalgan a un precio de venta fijo o minimo como resultado de presiones o
incentivos procedentes de cualquiera de las partes». Pues bien, tal requisito _no
parece cumplirse _cuando, a pesar de la indicacion de un precio _maximo o
recomendado, el margen del distribuidor esta fijado por el suministrador (47) de
manera gue, en la practica, el distribuidor no puede, ofrecer rebajas a su clientela
sirviendose de este margen vy, o que es mas importante, cuando este distribuidor
debe, al mismo tiempo, garantizar ingresos constantes al suministrador. En este
supuesto, se impondria en realidad de manera indirecta al distribuidor un precio de
venta fijo o minimo. Ademas, no puede excluirse que, habida cuenta de la posicion
del suministrador en el mercado y/o de los medios de incentivo o sancién de que
éste dispone cuando no se respeta tal precio, un precio maximo o recomendado por
el suministrador pueda conducir a los titulares a atenerse a ese precio de manera
uniforme, de modo que, en la préctica, sea dificil, si no imposible, apartarse de él.”

El sistema de comunicacion de los precios recomendados 0 maximos
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Los OP comunican el cambio de precios maximo/recomendados a sus EESS por
diversos métodos: fax, mensajes de telefonia movil (SMS), videotex, o mediante el
Terminal de Pago de Tarjetas propias en el caso de Cepsa (HA 5).

El cambio de precios se produce en el monolito (poste publicitario de precios en
lugar visible en la EESS), en los surtidores de combustible, en los Terminales de
Punto de Venta (cajas de comercio, TPV) y en los Terminales de Pago de Tarjetas
Propias, donde se deben pasar necesariamente las Tarjetas de fidelizacién o
propias pero que también admite el pago con otras tarjetas de aceptacion general.

Cada una de las tres operadoras ha desarrollado formas diferentes de materializar
estos cambios, tal y como esté acreditado en el HAS.

La valoracion de la DI a este respecto es que “En general, y a modo de conclusion,
se aprecia que, efectivamente, existe la posibilidad material de manipular de forma
manual los elementos contadores propios de las EESS para modificar los precios
maximos/recomendados comunicados por las tres operadoras. Sin embargo, dichas
modificaciones han de ser puntuales, se deben destinar por lo tanto a clientes
concretos, y conllevan una serie de dificultades operativas de caracter practico que,
a la larga, desincentivan la accion del gasolinero, que no puede plantearse una
medida generalizada para momentos concretos de mayor o menor duracion
temporal.

Por otro lado, debe de tenerse en cuenta que el mercado de las Estaciones de
Servicio es un mercado en el que no sélo se perciben ingresos por la actividad de
suministro de productos petroliferos, sino también por el servicio de lavado de
automéviles y por la venta de articulos en tienda. De este modo, las posibles
modificaciones sobre precios articuladas en la practica por las EESS son, en
definitiva, meras campafias de promocion consistentes en la entrega de regalos,
vales de lavado o, dicho de otro modo, salidas de caja de dinero al contado, siempre
gue el suministro llegue a un determinado volumen”.

Este Consejo considera que si bien la aparicion de los precios de venta al publico
en los monolitos y surtidores ofrece una indudable utilidad informativa al cliente, la
instalacion de dichos precios en los otros dos elementos de la estacion, como el
Terminal de Punto de Venta y Terminales de Pago de Tarjetas Propias lejos de ser
de utilidad para el cliente presentan ciertas dificultades que desincentivan al Titular
de la EESS a realizar descuentos, y por tanto contribuyen a mantener el precio
méaximo/recomendado establecido por el OP. Ello se debe a que estos elementos
estan programados con el precio maximo/recomendado y para realizar el pago
requieren solo la introduccion del importe total de la operacion. Sin embargo, una
vez introducido éste, se emite un ticket en el que constan no solo el importe total
sino la cantidad de combustible que se corresponde con el importe total y con el
precio maximo/recomendado que previamente ha sido programado. En caso de
que se haya decidido practicar un descuento al cliente sin previamente haber
procedido manualmente a cambiar el precio maximo/recomendado en estos
elementos, se obtendra un ticket con una informacion errénea, pues los litros que
apareceran seran mas de los que realmente se han repostado. Ademas no queda
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constancia del descuento realizado, salvo en el caso de las “aportaciones
comerciales” de CEPSA.

El hecho de que los TPV y los Terminales de Pago de Tarjetas Propias estén
programados con el precio maximo/recomendado supone de facto un freno a la
realizacion espontanea y puntual de descuentos, dado que incluso aun pudiendo
ser modificados, como de hecho lo son para evitar errores en la informacion
contenida en los tickets, esta posibilidad no soluciona lo mas importante para el
titular de la EESS, que es la obtencion de un documento identificativo que le
permita documentar el descuento realizado. La mayor parte de las instalaciones
comerciales de todo tipo en la actualidad disponen de terminales de pago con
tarjeta, sin que para realizar dichos pagos sea necesario programar previamente el
precio del producto que se va a facturar. Por tanto el Consejo considera que el
tener programados los TPV de las EESS con los precios maximos/recomendados,
si bien puede facilitar y agilizar el acto de pago al reducir el nUmero de actos que
el personal encargado de la EESS debe acometer en la operacion de cobro,
genera un desincentivo a la realizacion de descuentos por parte del Titular de la
EESS. En el caso de Terminales de Pago de Tarjetas Propias ni siquiera se
observan elementos facilitadores positivos sino todo lo contrario, pues tan solo se
aprecia el efecto desincentivo para aplicar descuentos.

Considera el Consejo que el hecho de programar los TPV y los Terminales de
Pago de Tarjetas Propias con el pecio maximo/recomendado es equivalente a la
formula empleada por algunos proveedores de imprimir el precio recomendado en
los productos que fabrica y que las Directrices en su parrafo (47) cataloga como
una medida cuya combinacion con otras reduce “los incentivos del comprador para
reducir el precio de reventa” de forma que “ la fijacion directa o indirecta de precios
puede lograrse con mayor eficacia”.

En este punto los imputados alegan que esta demostrado la posibilidad material de
modificar manualmente los elementos de la EESS y por tanto no habria infraccion
alguna. El Consejo ha valorado, aplicando las Directrices, no la posibilidad
material, sino el incentivo o desincentivo que provoca en el titular de la EESS tener
que proceder a un acto adicional (dos en realidad, pues debe reestablecer
posteriormente el precio maximo/recomendado) que consume tiempo y alarga los
tiempos de servicio al cliente, interfiriendo por tanto en la actividad regular de la
EESS, cada vez que debe quiere aplicar un descuento.

La cesion al OP de las obligaciones de facturacion del titular de la EESS.

La distribucion minorista de carburantes objeto de este expediente comprende dos
actos imponibles en los que si bien participan los mismos protagonistas, cada uno
de ellos viene obligado a realizar su propia facturacion. Asi el OP debe emitir
factura a la EESS por la venta de combustibles y la EESS debe emitir factura al
OP por la prestacion de sus servicios en la operacion de venta del combustible. En
la practica habitual acreditada en este expediente (HA 6) es el OP, previo
consentimiento de la EESS y autorizado por la autoridad correspondiente, quien
elabora y emite un Unico documento que recoge tanto la operacion de venta de
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combustible con su IVA correspondiente como la operacion de prestacion de
servicios, igualmente con su IVA correspondiente. El precio que figura en estas
denominadas autofacturas es siempre el pecio maximo/recomendado por el OP, y
la comision que aparece es siempre la estipulada en el contrato, sin que en estas
facturas conste nunca concepto alguno de descuento.

Una amplia mayoria de Titulares de EESS han optado por este sistema, sistema
que incentiva el OP, pues es éste el que se dirige al Titular de la EESS
informandole de que existe esta posibilidad y que para llevarla a cabo debe
previamente firmar una autorizaciébn que acompafia siempre a la carta que le dirige
el OP.

Con este sistema el Titular de la EESS reduce el numero de actos burocréticos
que debe realizar, pero a cambio aumenta su dependencia del OP y se le dificultan
también las posibilidades de alejarse del precio maximo/recomendado por dicho
OP. La aplicacion generalizada de este tipo de autofacturacion, incentivada y
propiciada por el OP revela una vez mas la intencionalidad de los OP de tratar a
sus revendedores como si el contrato que les une fuese de agencia genuina,
cuando claramente, no lo es.

Este sistema de autofacturacién, como se vera a continuacién dificulta también la
aplicacion de un tratamiento fiscal facilitador de la realizacion material de los
descuentos con cargo a la comision.

El papel de los OP en el tratamiento fiscal de los descuentos

La polémica de tratamiento fiscal de los descuentos surge por el hecho de que tal
y como los OP han configurado el sistema de autofacturaciébn anteriormente
descrito cuando un Titular de EESS realiza un descuento la realidad es que el
cliente final paga un precio final inferior al precio maximo/recomendado, y ello no
tiene reflejo en las autofacturas emitidas por el OP.

Desde la oOptica de la Defensa de la Competencia interesa analizar los efectos de
una u otra opcion en los ingresos del titular de la EESS ante la decision de hacer o
no un descuento. El cuadro siguiente ilustra las tres situaciones que se plantean. La
primera columna representa una situacion en la que la EESS aplica el precio
maximo/recomendado, la segunda columna la EESS decide aplicar un descuento
con cargo a su comision y ese descuento da lugar a una rectificacion de la base
imponible, y en la tercera columna el mismo descuento sin posibilidad de rectificar la
base imponible. Como se deduce del cuadro ni los ingresos del OP ni el ahorro para
el cliente final se ven alterados nunca, siendo la Unica diferencia para la EESS y
para la Hacienda Publica. Si no hay rectificacion de factura en la autofactura consta
una recaudacion de IVA al cliente que aunque no se produce de hecho si esta
contabilizada y por lo tanto la EESS deberé ingresar en la Hacienda Publica una
cantidad (0.32€) que nunca ha recaudado, puesto que el cliente nunca llegé a
pagarla.

En conclusién, si aplica el descuento con cargo a su comision y no se rectifica la
factura que le emite al OP, perdera la parte del IVA correspondiente y si rectifica
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para no perder esos 0.32€ del ejemplo, suponiendo que el OP el permita la
rectificacion, supondra un trdmite mas que dificulte su actividad diaria y, por tanto, lo
desincentiva.

Sin Descuento Con Descuento
Con Rectificacion de IVA  Sin Rectificacion de IVA
Precio méximo fijado por el OP 100 100 100
Precio cobrado por la EESS 100 98 98
Descuento con cargo a comision 0 2 2
IVA pagado por el cliente 16 15,68 15,68
Precio pagado por el cliente 116 113,68 113,68
Comision acordadacon el OP 5 5 5
Comision con descuento 5 3 3
Precio adquisicion (percibe el OP) 95 95 95
IVA recaudado por el OP 15,2 15,2 15,2
IVA recaudado por la EESS 0,8 0,48 0,8
IVA ingresado en Hacienda Publica 16 15,68 16
Ahorro cliente 2,32 2,32
Pérdida para la EESS 2 2,32
Pérdida parala Hacienda Publica - 0,32 0

Tal y como consta en el HA 7, la Direccion General de Tributos en su respuesta a
la consulta realizada en el marco de la instruccion del presente expediente sefiala
la posibilidad de realizar rectificaciones de facturas con el fin de modificar la base
imponible, es decir, que seria de aplicacion la segunda columna. En este caso la
EESS solo perderia el descuento que voluntariamente ha decidido aplicar

Por el contrario, tanto CEPSA como los informes de parte aportados por REPSOL
junto con una respuesta de la misma DGT, que pretende REPSOL equiparar a
este caso, concluyen que el tratamiento fiscal que debe darseles a estos
descuentos es el de gastos deducibles como gastos promocionales en la
liquidacion del impuesto sobre sociedades, gastos que deben estar perfectamente
documentados. Es decir, que seria de aplicacién la tercera columna en la que la
EESS ademas de la renuncia a parte de su comision, liboremente decidida, se
enfrenta a una pérdida adicional de 0.32€ que en ningun caso es voluntaria.

Alega CEPSA que la primera de las posibilidades no es de aplicacion, segun su
criterio no puede modificarse la base porque la venta de combustible es una
transaccion entre el OP y el cliente, pues el comisionista actia en nombre y por
cuenta del OP, y cuando la DI se refiere al Art 79.6 de la Ley IVA lo hace
errbneamente, pues se refiere a comisionistas en nombre propio, lo que no es el
caso.

A este respecto la valoracion de la DI es que: Por lo tanto, cabe concluir que la
facturacion realizada por las operadoras a los titulares de la explotacion de
estaciones de servicio les genera un gasto de explotacion que no estaria en
linea con los criterios destinados a determinar la base imponible del IVA.
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Frente a ello no cabe oponer que el referido gasto podra tener incidencia en el
Impuesto sobre Sociedades, en el que podra declararse y desgravarse como
cualquier otro gasto de explotacion, pues la incidencia de dicho gasto en el dltimo
tributo citado no tiene comparacion los efectos que se derivan del mecanismo de
deduccion previsto por la Ley del IVA”.

De nuevo nos encontramos ante los efectos de la marafa contractual instalada en
este mercado que no hace sino enturbiar los tipos de relaciones reales y la
naturaleza de las mismas entre OP y Titulares de EESS, marafia bajo la que se
facilita la realizacién de conductas contrarias a la LDC, por mucho que tengan la
apariencia de legalidad en otros 6rdenes jurisdiccionales.

No es competencia de este Consejo decidir sobre una materia que le es ajena, y
por tanto no se pronuncia sobre cual de los dos tratamientos fiscales debe ser
aplicado. Sin embargo, si es de su competencia en el marco de este expediente, y
dada la naturaleza de la infraccion que se analiza, valorar en primer lugar si la
aplicacion de uno u otro tratamiento tiene efectos sobre los incentivos de las EESS
a apartarse o no del precio maximo/recomendado por el OP, y en segundo lugar si
la aplicacién de uno u otro se ve influenciada por una posicion activa de los OP.

Este Consejo, a la luz de los resultados mostrados en el cuadro anterior, no puede
sino concluir que los descuentos con cargo a la comision de la EESS que no van
acompafiados de una rectificacion de factura que permita modificar la base
imponible suponen, en principio, un coste superior al descuento propiamente dicho
libremente decidido por la EESS. Si ademés tenemos en cuenta que la
infraestructura actualmente en servicio en las EESS para el cobro a los clientes,
como son las TPV y los Terminales de Pago de Tarjetas Propias no facilitan la
emision de documentos justificativos de los descuentos realizados, imprescindibles
para poder ser presentados como gastos deducibles, resulta evidente que el
tratamiento fiscal de los descuentos basado en que éstos sean tratados como un
gasto promocional en lugar de serlo como una reduccién de la base imponible
desincentiva la aplicacion de descuentos con cargo a la comisién del Titular de la
EESS. Por lo tanto este Consejo lo considera un factor que contribuye a que los
precios maximos/recomendaos sean indirectamente precios fijos.

Debe ahora valorar si éste es un factor bajo control de los OP, y a este respecto,
dado que ninguno de los distintos tratamientos fiscales de los descuentos afecta
en ningun caso a los ingresos del OP, no se explica la insistencia de los OP en
presentar informes y documentos que persiguen demostrar que fiscalmente un
método prevalece sobre otro, méxime cuando el método que defienden es
precisamente aquel que supone un desincentivo para que las EESS apliquen
dicho descuento. M&s aun, su interés en defender un sistema frente a otro abunda
en la idea de que los OP persiguen que sus EESS apliquen efectivamente como
precios de venta al publico los precios maximos/recomendados por ellos.

La aplicacion de descuentos sobre el precio maximo/recomendados
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Esta acreditado en el expediente que los titulares de EESS pueden realizar
descuentos sobre el precio maximo/recomendado que les comunica su OP. Razoén
por la que se han denegado todas aquellas pruebas que tenian por objeto
demostrar la existencia de tal figura y que ésta efectivamente se aplica. Estos
descuentos pueden ser realizados de forma independiente por el titular de la
EESS con cargo a su comisién, o pueden ser compartidos con el OP. Respecto a
la primera de las férmulas no consta en el expediente informacion cuantitativa
alguna que permita tener una idea de la incidencia de esta figura, tan solo un
reducido numero de declaraciones de titulares de EESS que reconocen hacerlos,
aunque de forma muy esporadica. Respecto a la segunda de las vias, la del
descuento compartido con el OP, éste se instrumentaliza basicamente a través de
las Tarjetas Propias (SOLRED, CEPSA CARD,..). Consta en el expediente que la
mayoria de las EESS aceptan estas tarjetas. Una tercera opcion es la de
aplicacién de descuentos que no suponen ninguna reduccién de la comision del
titular de la EESS, pues todo el descuento es soportado por el OP.

Los imputados pretenden que el hecho de que puedan hacerse descuentos con
cargo a la comision, y que las OP realicen descuentos a través de las tarjetas de
fidelizacibn es  suficiente como para afirmar que los precios
maximos/recomendados no son los realmente aplicados por las EESS y por tanto
no puede concluirse que dichos precios maximos/recomendaos constituyan
indirectamente una fijacién de precios que excluiria el acuerdo entre OP y EESS
de la exencion cubierta por el Reglamento, debiendo ser analizado bajo la
legislacién de competencia.

Este Consejo considera que el precio que debe tomarse como referencia para
valorar si una determinada EESS esta aplicando o no los precios
maximos/recomendados es el precio de venta al publico que aparece en el surtidor
y en el monolito, pues es éste el precio que observa cualquier consumidor que
accede a las EESS, y es sobre este pardmetro sobre el que toma sus decisiones
de consumo. Incluso aun cuando el cliente sea portador de una tarjeta cuyo uso
conlleva un descuento, el precio que observa es el de venta al publico, y es sobre
ese sobre el que le aplicaran el descuento. Descuento que le aplicaran incluso si la
EESS en la que se encuentra ha decidido aplicar un precio de venta al publico por
debajo del precio maximo/recomendado. En este Ultimo caso el cliente se
beneficiaria del descuento y de la reduccion de precios que el titular de la EESS
hubiese aplicado sobre los precios maximos/recomendados.

La fundamentacion expuesta en el presente FD, que motiva por qué y cdmo se
produce el desincentivo en las EESS a apartarse de los precios
méaximos/recomendados marcados por los OP, da contestacién a todas aquellas
alegaciones que se basan en que la DI no habria probado la existencia de
presiones o incentivos en los términos del articulo 4.a) del Reglamento.

DECIMOQUINTO.- Las conductas analizadas suponen una fijacién vertical
del precio de venta al publico constituyendo una infraccion del articulo 1
LDC y del Art.81 TCE.
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El FD anterior ha sefialado una serie de conductas cuyo objeto es el de
desincentivar que las EESS se aparten de los precios maximos/recomendados
fijiados por el OP, o lo que es lo mismo el objeto es que los precios
méaximos/recomendados actien indirectamente como fijos. El objeto de estas
conductas es suficiente para declarar que las mismas son contrarias al articulo 1
de la LDC y al Art. 81.1 del TCE. Pero ademas la instruccién realizada por la DI
acredita, como se observa en el HA 10, que dentro de cada una de las redes de
REPSOL, CEPSA y BP, los precios maximos/recomendados son los precios de
venta al publico aplicados por mas del 91% de las EESS abanderadas por
REPSOL, mas del 95 % de las EESS abanderadas por CEPSA, y més del 75 % de
las EESS abanderadas por BP. Es decir, la conducta ha tenido por efecto una
restriccién de la competencia entre los operadores de una misma red.

Los resultados de la base de datos del MICYT expresados en el parrafo anterior
demuestran que los precios maximo/recomendado por los tres OP se convierten de
facto en precio fijos aplicados por las EESS, por lo que este Consejo considera
plenamente probados que los efectos de las conductas analizadas en el anterior FD
han tenido un claro efecto anticompetitivo en el mercado.

En segundo lugar en el FD Decimoquinto el Consejo ha fundamentado que esa
fijacion indirecta de precios es el resultado de una serie de factores que dependen
total o parcialmente de la actitud de los OP, y que tienen como efecto un claro
desincentivo al Titular de la EESS para que fije sus precios por debajo de los precios
maximos/recomendados que le marca su proveedor. Estos factores bajo control
directo del OP son: (i) el establecimiento de los precios de venta al publico
maximos/recomendados en funcién de los precios de venta al publico de los
competidores del entorno; (ii) el compromiso de que las comisiones/margenes que
se le aplicaran seran del mismo nivel que las de sus competidores; (iii) el sistema de
comunicacién de precios maximo/recomendados, que de forma automatica se
instala en los Terminales de Pago de Tarjetas Propias y (iv) el hecho de que el
descuento compartido en las tarjetas de fidelizacién sea desconocido por la EESS.
Existen ademas otros factores que si bien no puede concluirse que dependan, como
los citados anteriormente, totalmente del operador, si que aprecia el Consejo una
posicion activa por parte del OP a la hora de incentivar su aplicacién. Entre estos
ultimos factores estan (i) el uso de los sistemas de comunicacion entre OP y EESS y
los sistemas mecénicos de emision de tickets, por los que los precios
maximos/recomendados son los que se instalan por defecto en los TPV y surtidores,
debiendo hacer cambios manuales cada vez que el Titular de la EESS quiere aplicar
un precio distinto al que le han fijado o recomendado;(ii) la invitacion del OP al
Titular de la EESS a delegarle sus obligaciones de emision de facturacion mediante
el uso de la denominada autofactura; y (iii) la insistencia de los OP a que los
Titulares opten por un sistema de tratamiento fiscal que desincentive la aplicacion de
precios inferiores a los precios maximos/recomendados. Encuentra pues el Consejo
que existe una probada causalidad necesaria en toda prueba de presunciones, si
esta fuese necesaria, pues la infraccion (la fijacion de precios que prueba el elevado
seguimiento de precios que realizan las EESS) se deduce, a través de un proceso
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mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, de los hechos que
acaban de exponerse.

Por todo ello, este Consejo encuentra racional el comportamiento de porqué las
mayoria de las EESS renuncian a su derecho a fijar sus precios y usarlos como un
instrumento de competencia con sus rivales, prefiriendo aplicar el precio
maximo/recomendado por su OP. Tampoco los imputados han podido rebatir los
hechos, tan sblo denuncian que no se ha acreditado en el expediente ningun
acuerdo o concertacion de voluntades que permita resolver que ha habido infraccion
del articulo 1 LDC y 81.1. TCE, olvidando, algunos de ellos, que la figura de la
prueba de presunciones es de aplicacién en ausencia de prueba alguna del acuerdo.

Las alegaciones al hecho del elevado seguimiento en precios se centran en resaltar
que hay un porcentaje de EESS que no siguen el precio maximo/recomendado, que
materialmente se pueden apartar de dicho precio y por tanto hay una prueba de que
no hay fijacion de precios. Adicionalmente alegan que el hecho de que las EESS
puedan hacer descuentos, y realmente los hagan, prueba que el precio que debe
tomarse para hacer la comparacion con los precios recomendados no es el
comunicado al MICYT sino el resultante de aplicar los descuentos.

En sus alegaciones REPSOL critica la metodologia utilizada por la DI al no tener en
cuenta el descuento aplicado sobre los PVP a clientes profesionales mediante la
tarjeta SOLRED, descuento que deberia ser tenido en cuenta ya que se negocia
individualmente con cada EESS; el 86% de la red los aplica; y el 27,4% del volumen
de ventas de las EESS adheridas al programa SOLRED se realiza a profesionales
que utilizan la tarjeta de descuento. Alega también que el descuento maximo son 7
c€llitro y la media 1,2 c€/litro y que el descuento lo soportan entre OP y EESS, ésta
altima cargaria con 2/3 del descuento. Casi tres cuartas partes del volumen de
ventas no esta afectado por estos descuentos.

Frente a estas alegaciones el Consejo observa que segun datos aportados por los
propios imputados, como consta el HA 8 el nimero de litros vendidos que resulta
beneficiario de algun descuento no supera el 15% de todos los litros vendidos en
Espana, lo cual significa que el restante 85 % de litros ha sido vendido a los precios
que figuran en el surtidor, y que son los comunicados al MICYT y por tanto los
usados como prueba en el presente expediente. Estas cifras desacreditan por si
mismas este tipo de alegaciones. Ademas, se desprende de las declaraciones
realizadas por las EESS que no existe gran capacidad de negociacion ni de
variacion del precio por parte de las EESS que se adhieren al programa de
descuentos SOLRED. Es un descuento que forma parte de la politica de precios
recomendados por el operador al por mayor, quien afiade a su precio
maximo/recomendado un "descuento recomendado".

En definitiva, la posibilidad de aplicar descuentos no implica que las EESS puedan
seguir una politica de precios autbnoma, sino que la politica de descuentos forma
parte de la estrategia de REPSOL mas que de la voluntad de cada EESS.
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También los informes de la CNE, acreditan este seguimiento vertical de precios, en
las cinco areas analizadas en el momento de la instruccién de este expediente, tal y
como el HA 10 describe.

DECIMOSEXTO.- La fijacion vertical de precios en cada red tiene por efecto
una alineacion de precios entre los distintos OP.

Consta acreditado en el HA 11 que los precios que aplican las EESS de las distintas
redes son practicamente iguales, es decir, se observa un claro alineamiento de
precios. Las desviaciones tipicas calculadas tanto por la DI, como por la CNE
revelan que los precios entre las EESS de distintos operadores son muy reducidas,
lo que es un indicio de ausencia de competencia en precios tanto entre las EESS del
mismo OP (intramarca) como entre las EESS de los distintos OP (intermarca).

REPSOL alega que las desviaciones tipicas calculadas por la DI no representan una
escasa competencia, porque no deben compararse con el precio de venta al publico
final, sino con el margen minorista, o con la suma de margenes minorista y
mayorista, en cuyo caso se encontraria que la desviacion si es significativa y ello
indicaria que existe una importante competencia en precios intramarca. Argumento
en la misma linea presenta CEPSA cuando alega que las desviaciones tipicas deben
ser calculadas en base al Precio Antes de Impuestos (PAI). En este expediente la
CNC ha llevado a cabo una investigacion sobre si los OP estarian fijando
indirectamente los precios a sus distribuidores. Se trata de precios finales. Cuando
se alega que no hay fijacibn de precios porque se aplican descuentos, los
descuentos se aplican sobre precios finales. Cuando se habla de falta de
competencia intramarca se esta midiendo ésta por las diferencias entre los precios
finales de las EESS de la misma red. Cuando se habla de falta de competencia
intermarca se esta midiendo ésta por las diferencias entre los precios finales de una
y otra red. Todo el analisis de basa en las diferencias de precios finales, en los
precios que las EESS exhiben como precios de venta al publico, y el mayor o menor
nivel que exista entre esas diferencias es lo que miden las desviaciones tipicas
calculadas por la DI y la CNE. No encuentra, por tanto, el Consejo fundamento para
que esas desviaciones tipicas tengan que calcularse sobre una variable, PAI o
margen, que en ningln momento han sido objeto de investigacion por la CNC.

Alega también REPSOL que no hay prueba alguna en el expediente de que exista
una concertacion entre las tres imputadas, y que no es de aplicacion la prueba de
presunciones porque aun en caso de aceptar, que no, que la dispersion de los
precios reales fuesen realmente escasas, existen numerosos factores que
explicarian esa coincidencia, y cita los altos costes de elaboracién y transporte del
producto, la elevadisima tributacion, la estrechez de los margenes del mercado, y la
rigidez de la demanda. Este Consejo entiende que los factores que enumera
REPSOL pueden ser explicativos de que el nivel de precios en el mercado espafiol
sea superior al de otro mercado que no presentase esas caracteristicas, pero no ve
porque ello debe llevar irremediablemente a que todos lo OP del mercado marcasen
los mismos precios.
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El Consejo entiende que estd plenamente acreditado el alineamiento de precios
entre las distintas OP y en segundo lugar existen toda una serie de factores que
explican racionalmente ese alineamiento, tales como idéntica forma de establecer
los precios maximos de las EESS que abandera, que no es otra que fijarlo en base a
los precios que estan fijando sus competidores e idéntica forma de establecer el
resto de los parametros que definen las relaciones comerciales son los Titulares de
las EESS.

DECIMOSEPTIMO.- Sobre que un conjunto de conductas no contrarias la LDC
no puede constituir una conducta contrariaala LDC

La representacion de REPSOL alega un argumento que resultaria habil si no
encontrara un su contenido un alto grado de falacia. Viene a decir que un conjunto
de actuaciones licitas no pueden conducir a una declaracion de ilicitud. Tal
argumento coincide en cierto aspecto con el manifestado por la representacién de
CEPSA segun el cual, de ser ciertas las consideraciones de la DI no cabria una
sancion sino una retirada de la exencién porque los resultados anticompetitivos no
son consecuencia de una actuacion ilicita. En cierta medida ambas alegaciones
parten de considerar indebidamente que la posicion de la DI seria la de estimar que
la conductas de las imputadas han sido correctas, pero que si las recomendaciones
o fijaciones de precios maximos han producido determinados efectos
anticompetitivos se debe a razones estructurales ajenas a su conducta. Nada de eso
es asi ya que las conductas no pueden acogerse a la exencion precisamente porque
son ilicitas y en consecuencia estan prohibidas. Hay que recordar que el articulo 4.a)
del Reglamento 2790/99 sdélo permite la imposicion de precios maximos o la
recomendacion de precios cuando estos no equivalgan a un precio de venta minimo
cOmo consecuencia de presiones e incentivos.

En el FD Decimoquinto se ha puesto de manifiesto una serie de conductas, o de
circunstancias perfectamente conocidas y aprovechadas por las imputadas, que
conducen al hecho contrastado y probado de que tanto los precios maximos como
los recomendados se hayan convertido en fijos. Se parte, en consecuencia, de un
planteamiento en el que las imputadas no niegan las consecuencias: los precios
maximos o recomendados han actuado como fijos. Pero se discute la cuestidon de si
ese hecho se produce como consecuencia de la actuacion de las imputadas o como
consecuencia de otros hechos ajenos a su actuacion. Si el convertir los precios en
fijos tiene su origen en la actuacion de las operadoras, en modo alguno podra
decirse que ésta ha sido licita.

En el planteamiento de REPSOL subyacen unas ciertas consideraciones juridicas
gue se traducen en afirmar que se pueden realizar un conjunto de actuaciones licitas
y que por lo tanto no pueden quedar prohibidas, aun cuando el resultado que
produzcan sea anticompetitivo. Ese razonamiento resulta incorrecto cuando se
intenta aplicar el Derecho de la competencia, que deslinda las conductas prohibidas
en funcion de su resultado lesivo para la competencia. Por ello, quien realiza un
conjunto de actuaciones con conocimiento de sus consecuencias y con el objeto de
limitar la competencia no puede considerarse que actle licitamente. La licitud o
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ilicitud de la conducta no se puede deducir de la consideracion aislada y formal de
cada una de las manifestaciones del actuar del imputado sino del andlisis conjunto
de todas ellas, es decir del conjunto de la conducta y situandolo en el contexto
econoémico en el que produce sus efectos sobre la competencia. Como ha sefialado
este Consejo (Resolucién Cajas Vascas) la ilicitud anti-trust de una serie de
conductas deriva de la consideraciéon conjunta de todas ellas no del analisis
pormenorizado de cada una de sus manifestaciones.

Y en base a este argumento ha de manifestarse que la fijacion de los precios, sean
maximos o recomendados, fijados segun un precio de referencia que es (implicita o
explicitamente) el precio medio o el precio moda de las estaciones situadas en el
entorno competitivo de la estacién de servicio de que se trate; que las comisiones o
margen sean fijados en funcion de las comisiones medias que se aplica al resto de
las ES de la zona; la forma de la factura y la facturacion mediante ticket de caja; la
transmision del precio a los terminales de las tarjetas o el cambio automatico del
precio en los terminales de venta desde las centrales de los operadores, o la
insistencia en una forma de tratar fiscalmente los descuentos de la forma mas
negativa para el titular de la EESS, son todas ellas conductas que desincentivan la
modificacion de los precios recomendados, cuando no lo hacen practicamente
imposible, por lo que analizadas en su conjunto no puede afirmarse que sean licitas.

DECIMOCTAVO- Sobre la retirada de los beneficios de la exencidn en bloque

BP y CEPSA alegan que sus acuerdos gozan de la exencion en bloque que le otorga
el Reglamento 2790/1999, y que si la DI pretendia retirarle la exencién el
procedimiento a aplicar no es el sancionador. Denuncia BP que eso es lo que
pretende la DI como se deduce del contenido de su propuesta y su comparacion con
el articulo 45 del Reglamento de Defensa de la Competencia que regula que aquella
resolucion que acuerde la retirada de la exencion concederd un plazo a los
interesados para que adapten sus conductas a las condiciones establecidas en
dicha resolucion.

El Consejo no puede aceptar esta alegacion, pues la realidad es que la conducta
probada supone una fijacion indirecta de precios tal y como de hecho recoge la
propuesta de la DI, lo cual de forma explicita en el articulo 4.a) del Reglamento esta
contemplado como causa de no aplicacion del Art.2, es decir, que el acuerdo queda
totalmente excluido del beneficio de la exencion, aunque la cuota de mercado de OP
sea inferior al 30%. En conclusion, la CNC no puede plantear una resolucion para
retirarle la exencion a acuerdos que no gozan de tal beneficio.

DECIMONOVENO. Sobre la fijacién de precios maximos/recomendados

En los expedientes en materia de competencia existen frecuentemente interesados
gue proponen la condena de los imputados. Tal ocurre en el presente expediente en
el que se ha reconocido tal condicién a la Confederacion Espafiola de Estaciones de
Servicios (CEEES) pero tales interesados buscan la condena con el objetivo, bien de
obtener satisfaccion de sus pretensiones bien de conseguir una resolucion que
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posteriormente sirva para fundamentar el ejercicio de acciones de nulidad o de
indemnizacion de dafios y perjuicios ante la jurisdiccion ordinaria. Pero la razon de
ser de la actuacion de las autoridades de competencia no tiene por qué amparar
tales objetivos porque su finalidad es proteger el interés publico vulnerado por las
infracciones de competencia, lo cual no siempre coincide con las pretensiones de los
interesados.

Asi ocurre en el presente expediente en el que la Confederacion sefalada en sus
alegaciones pretende que se compela a los OP a sustituir los actuales contratos por
otros en los que el precio aparezca referenciado a Platt’s e incluso que hasta tanto
no se modifique la situacion del mercado “no fijen precios maximos o
recomendados”. Es decir que, en definitiva, se pretende que desaparezca el tope
maximo con la finalidad de incrementar su beneficio mediante el incremento de los
precios. Y esta no es una pretension que daba merecer el apoyo de la autoridad de
competencia. El articulo 4.a) del Reglamento 2790/1999 permite los precios
maximos y recomendados siempre que no existan presiones o incentivos para que
se conviertan en fijos. La conducta sancionada en este expediente es precisamente
la realizacion por parte de las operadoras de mecanismos que convierten los precios
méaximos o recomendados en precios fijos, no la mera recomendacién o fijacién de
precios maximos por lo que esta pretension, debemos insistir, encaminada a
incrementar el beneficio de los distribuidores, no debe ser atendida.

VIGESIMO.- La estructura del sector y sus efectos

Como ya se ha manifestado a lo largo de la resolucion, la normativa y la
jurisprudencia aplicable al caso sefalan la necesidad de analizar las practicas objeto
de esta resolucion en su contexto juridico y econdmico. Por esta razén el Informe
Propuesta de la DI contiene una extensa descripcion de las caracteristicas
estructurales de este sector, de las que conviene resumir aqui que por el lado de la
oferta este sector presenta un alto nivel de integracién vertical (las tres
operadoras imputadas son las Unicas con capacidad de refino en Espafia. También
estan presentes en el accionariado de CLH, el operador logistico del sector espariol);
unas fuertes barreras a la entrada, (derivadas de la propia funcion productiva asi
como de factores historicos o legales. Podemos destacar: necesidad de grandes
inversiones en capital fijo, limitada capacidad de almacenamiento,
restricciones para la implantacion de nuevos puntos de venta.

Continua el informe de la DI sefialando que el resultado es un sector en el que:

“ la media de EESS se encuentra muy por debajo de la media comunitaria,
reflejandose tanto en los elevados margenes de distribucion obtenidos por el
mayorista, como en el alto volumen de ventas por gasolinera, uno de los mas
elevados de Europa, lo que le convierte en un mercado con potencial de crecimiento
que deberia traducirse en atractivo a la entrada de nuevos operadores (...)

Prueba de esta caracteristica es la descripcion efectuada por la Comision Europea
en su Decision de de 12 de abril de 2006 en el asunto Repsol CPP, en la que
significa que “el_mercado_es dificilmente accesible para los competidores gue
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desearan_instalarse o_incrementar su cuota de mercado _en él. El acceso es
dificil, en particular, como resultado del peso importante de la integracion vertical de
los operadores, del efecto acumulativo de las redes paralelas de restricciones
verticales, de las dificultades para establecer una red alternativa y de otras
condiciones de la competencia (principalmente la saturacion del mercado y la
naturaleza del producto)”’, afadiendo “la _posicion débil y atomizada de las
empresas gue explotan estaciones de servicio y de los clientes finales con
relacion ala de los proveedores, y en particular a la de Repsol CPP, cuya cuota
de mercado _era considerable, como ya se ha seiialado.” (apartado 23 de la
mencionada Decision de la Comision de 12 de abril de 2006 ). Lo que permite
calificar al mercado espafiol de EESS como un mercado IMPERMEABLE Y
CERRADO.

Desde el punto de vista de la demanda, el mercado de distribucion minorista de
combustibles se caracteriza por una reducida elasticidad de la demanda ...; una
alta fragmentacion de la demanda, ... una demanda con una limitada capacidad
de crecimiento y una absoluta homogeneidad del producto ...

Estos factores por el lado de la demanda son precisamente aquéllos que se
vienen identificando como propiciadores de que la fijacidn de precios por parte
de los proveedores a los minoristas tenga un mayor efecto anticompetitivo,
basicamente porque en este tipo de mercados la homogeneidad de precios en el
nivel vertical de cada una de las redes de distribucion propician una
homogeneidad de precios en el nivel horizontal entre las mencionadas redes (es
decir, una especie de “T” invertida), favoreciendo no so6lo unas condiciones
limitadas de competencia intramarca sino también unas condiciones igualmente
limitadas dentro de la competencia intermarca. En definitiva, en este tipo de
mercados la principal variable competitiva deberian ser los precios”.

Los imputados alegan que lo que subyace en este mercado es un problema
estructural que si bien puede ser causante de cierta falta de competencia, en ningun
caso esta falta de competencia es atribuible a la conducta de los OP, y que por tanto
no procede que la CNC aplique sus competencias sancionadoras, sino que
procederia, en todo caso, hacer uso de sus competencias promocionales.
Igualmente resaltan que el propio informe de la DI pone de manifiesto todas las
caracteristicas estructurales que lo configurarian como un sector poco competitivo.

El punto 3 del fallo del TICE en su sentencia de 4 de abril de 2009, dice:

3) “Las clausulas contractuales relativas a los precios de venta al publico,
como las controvertidas en el litigio principal, pueden acogerse a la
exencion por categorias en virtud del Reglamento n° 1984/83, en su version
modificada por el Reglamento n® 1582/97, y del Reglamento n° 2790/99, si
el proveedor se limita a imponer un precio de venta maximo o a recomendar
un precio de venta y si, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real
de determinar el precio de venta al publico. En cambio, dichas clausulas no
pueden acogerse a las referidas exenciones si conducen, directamente o a
través de medios indirectos o subrepticios, a la fijacion del precio de venta
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al publico o a la imposicion del precio de venta minimo por el proveedor.
Incumbe al dérgano jurisdiccional remitente verificar si se imponen estas
restricciones al revendedor, teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones
contractuales consideradas en su contexto econémico v juridico, asi como
el comportamiento de las partes del litigio principal.”

Y ya antes se habia pronunciado el TICE en el mismo sentido, al igual que las
Directrices de restricciones verticales. Y es precisamente por el deber de tener en
cuenta el contexto econémico vy juridico por lo que la DI hace una descripcién de las
caracteristicas de este mercado y sefiala que las mismas facilitan la realizaciéon de
comportamientos colusivos. Sin embargo, no puede ninguno de los imputados
manipular a su conveniencia estos analisis y declaraciones y crear la confusion que
pretende, porque una cosa es que un determinado sector presente unas estructuras
que facilitan la colusién y otra muy distinta pretender o bien justificar las conductas
colusivas porque se producen en un sector con caracteristicas oligopolisticas, o bien
pretender que todos los problemas de competencia proceden de la estructura. Es
mas, lo que la DI sefala es que precisamente porque la estructura del mercado
facilita la colusion es por lo que las autoridades, bien sean de competencia o de
regulacion, deben intensificar la supervision, ademas de proponer medidas que
fomenten un mayor grado de competencia en el mismo.

Precisamente por tratarse de un mercado con problemas estructurales que dificultan
el juego de la competencia, no puede permitirse la continuidad de conductas que
eliminan el estrecho margen para la competencia que provocan el exceso de
concentracion, la elevada integracion vertical y las notables barreras de entrada que
presenta este sector. En efecto, los OP se han dedicado, como se ha indicado
reiteradamente y fundamentado en el FD decimotercero, a crear una marafa
contractual encaminada por una parte a impedir la entrada de otros operadores (aun
cuando esa conducta haya sido analizada en otros expedientes y no constituya parte
del presente) y por otra (y esta si que constituye la esencia de las presentes
actuaciones) para integrar una organizacion blindada basada en contratos
pretendidamente de agencia, pero que en realidad no merecen tal calificacion, con
un elevado poder del operador para limitar la libertad de precios. Por ello la
pretension de inocencia a la que se pretenden acoger, no responde a la realidad
porque deben ser considerados responsables, los maximos responsables, de las
deficiencias del incorrecto funcionamiento del mercado, funcionamiento que ha
hecho posible que los precios del carburante en Espafia sean superiores, antes de
impuestos, a los de los paises de nuestro entorno. Y ello debe ser motivo de
sancion.

VIGESIMOPRIMERO.- Cesacion y sancion de la conducta ilicita

El articulo 9 de la Ley 16/1989 establece que quienes realicen actos de los descritos
en el articulo 1, 6 y 7 podran ser requeridos por el Tribunal de Defensa de la
Competencia para que cesen en los mismos y en su caso, obligados a la remocion
de sus efectos. El articulo 10 lo faculta para la imposicion de una multa de hasta
150.000.000 de pesetas (900.000€), cuantia que podra incrementarse hasta el 10%
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del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econédmico inmediatamente
anterior a la resolucion del Tribunal. El articulo 46.2.b) dispone que las resoluciones
del TDC, ahora CNC, podran contener la imposicion de condiciones u obligaciones
determinadas.

La conducta que la presente Resolucidn viene a considerar ilicita se instrumenta
como se ha descrito mediante la aplicacion de una serie de mecanismos que,
puestos en conjunto, conduce a una fijacion de precios, prohibida por la norma, que
reduce la competencia intra e intermarca. Ello hace que en este caso la facultad de
intimacién prevista en el articulo 9 y desarrollada en el 46.2. de la Ley 16/1989 cobre
especial relevancia. Por ello ha de tratarse de que los sancionados implementen
medidas que aseguren la cesacion de la conducta de manera efectiva. Tales
medidas deben remover los obstaculos existentes para que las EESS puedan tener
total libertad de fijar el precio de los productos de venta en sus instalaciones. Estas
seran de aplicacion a todos los contratos entre los operadores sancionados en esta
resolucibn y los gestores de estaciones de servicio cuyos contratos,
independientemente de como se denominen, contengan clausulas que hacen que el
gestor de la EESS asuma riesgos comerciales o financieros no insignificantes. La
jurisprudencia existente, tanto del TJCE como del TS, ha establecido que, entre
otras, las clausulas que establecen una obligacion de pago al principal en el plazo de
9 dias, independientemente de que el producto haya sido realmente vendido, y las
gue asignan la responsabilidad del producto al comprador (lamado comisionista o
agente) una vez situado en los depdsitos, implican una asuncion de riesgo no
insignificante por parte del Titular de la Estacion.

En la presente resolucion, el Consejo fundamenta que, desde el punto de vista de
aplicacion del Derecho de la Competencia, el titular de la estacion de servicio que
por virtud de las clausulas del contrato que le une con el operador debe ser valorado
econdmicamente como agente no genuino 0 comisionista no puro ha de ser
considerado como un distribuidor independiente, esto es, un revendedor. Y
consecuentemente, como revendedor, tiene derecho a fijar libremente sus precios.
Ello no obsta, de acuerdo con el parrafo a) del articulo 2 del Reglamento de
Restricciones Verticales y el 47 de las correspondientes Directrices, a que el
proveedor pueda incluir clausulas con precios maximos/recomendados. Pero ello
sera asi siempre y cuando éstos no vayan acompafiados de mecanismos que, de
forma directa o indirecta, limiten los incentivos de la EESS a realizar descuentos y
que conviertan el precio maximo/recomendado en precio fijjo, como en esta
Resolucién se identifica que ha venido pasando. Entre estos mecanismos el Consejo
encuentra que deben ser reconocidos los citados en el F.D 15 que son: i) fijacion del
precio de adquisicion en funcién del precio méximo/recomendado que a su vez se ha
fijado en funcion de los precios de venta al publico de las EESS del entorno, (ii) el
compromiso de aplicar comisiones/méargenes del mismo nivel que los percibidos por
los competidores de la zona, (iii) la instalacion en los terminales de pago con tarjetas
propias del precio maximo/recomendado, (iv) la falta de informacion al titular de la
EESS de los descuentos compartidos y aplicados en las tarjetas de fidelizacion y (v)
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el uso de las autofacturas como mecanismo que dificulta o impide la rectificacién de
la base imponible a efectos de liquidacion del IVA.

Sin perjuicio de que el Consejo considere que, en este caso, la cuestion fundamental
del efecto til de la Resolucion debe recaer en las medidas para la cesacion de los
efectos sobre la competencia intramarca e intermarca, el hecho cierto es que las
conductas analizadas merecen en aplicacion del articulo 10 de la Ley 16/1989 una
sancion pecuniaria.

Atendiendo a los criterios determinantes que establece el art.10 para fijar la cuantia
de la sancion tenemos que el tipo de infraccion que se sanciona es grave, puesto
que conlleva una fijacion vertical de precios con efectos sobre la competencia
intermarca. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la conducta se ha aplicado no
sobre la totalidad de EESS, sino sobre una parte de ellas (las gestionadas bajo
regimenes CODO y DODO) y que esta practica no ha favorecido ni solo ni
principalmente a los tres imputados. También los distribuidores, ya sea como
propietarios o gestores de las EESS, se han visto beneficiados al verse impedidos a
reducir los precios a costa de su comisién o descuento.

Por tanto, visto el tipo de infraccion y su contexto juridico-econdmico y atendiendo al
peso que las EESS de tipo DODO y CODO tienen en la estructura final de cada
operador imputado y a sus cuotas de mercado, se ha decidido imponer multas de
CINCO MILLONES DE EUROS a REPSOL (5.000.000€), UN MILLON
OCHOCIENTOS MIL EUROS a CEPSA (1.800.000€)..., Y UN MILLON CIEN MIL
EUROS a BP (1.100.000€).

En su virtud, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, vistos los
preceptos legales citados y los deméas de general aplicacién, por mayoria, en su
reunion del dia 22 de julio

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL
ESPANA S.A. han infringido el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 16 de julio de
Defensa de la Competencia y el articulo 81.1 del Tratado CE, al haber fijado
indirectamente el precio de venta al publico a empresarios independientes que
operan bajo su bandera, restringiendo la competencia entre las estaciones de
servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio.

SEGUNDO.-Declarar que todos los contratos que incluyen clausulas en virtud de las
cuales el principal le traslada a la otra parte firmante del acuerdo riesgos
comerciales o financieros no insignificantes seran tratados, a efectos de la aplicacion
del Derecho de la Competencia, como contratos de reventa.

TERCERO.- Declarar que cualquier clausula contractual que figure en los contratos
de suministro de carburante de REPSOL, CEPSA Y BP en la que se establezca que
el precio de adquisicion del combustible se referencia al precio maximo o
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recomendado, ya sea el de la propia estacién de servicio o de los competidores del
entorno, es contraria al articulo 1 de la LDC y 81 del TCE, asi como también
cualquier uso comercial que tenga un efecto equivalente a este tipo de clausulas.

CUARTO.- Declarar que cualquier clausula contractual que figure en los contratos
de suministro de carburante de REPSOL, CEPSA Y BP en la que se establezca que
las comisiones/méargenes a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona
donde se ubica la estacion de servicio objeto del contrato es contraria al articulo 1 de
la LDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto
equivalente a este tipo de clausulas.

QUINTO.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP a que, a partir de la notificacion de la
presente resolucién, tomen las medidas necesarias para la cesacion de todas
aquellas préacticas que contribuyan a la fijacion indirecta del precio de los
combustibles a la venta en Estaciones de Servicio de las redes abanderadas por
REPSOL, CEPSA y BP en las que los gestores sean empresarios independientes a
los efectos de la aplicacion de las normas de competencia y, en particular:

i. ~ Con el fin de que los precios aplicados a los clientes figuren correctamente en
los tickets justificativos de compra emitidos por los terminales de pago propio,
tanto para el cliente como para el gestor de la EESS, no podran operar en
dichos terminales sistemas que dificulten la introduccion manual del precio de
venta final en cada operacion de venta. El precio maximo/recomendado no
podré estar incorporado en dichas terminales.

ii No podran operar en su red sistemas en los terminales de punto de venta que
impidan o dificulten conocer y obtener justificantes de los descuentos
practicados, bien para su uso como justificante de un gasto promocional o
para justificar una rectificacion de factura.

il No podran emplear en su red sistemas de facturacion que obstaculicen las
rectificaciones de facturas que sean precisas para reflejar los descuentos
practicados por el gestor de la estacidn de servicio.

iv. No podran ocultar el conocimiento por parte del gestor de la estacién de
servicio del descuento total que se aplica al cliente de cada tarjeta de
fidelizacion cuando dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia
gue le corresponda.

SEXTO.- Imponer a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A una multa de CINCO MILLONES DE EUROS (5.000.000€) por la infraccion
sancionada.

SEPTIMO.- Imponer a CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. una multa de UN
MILLON OCHOCIENTOS MIL EUROS (1.800.000€) por la infraccion sancionada.

OCTAVO.- Imponer a BP OIL ESPANA S.A. una multa de UN MILLON CIEN MIL
EUROS (1.100.000€) por la infraccion sancionada.

NOVENO.- Intimar REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A para que en
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el futuro se abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de
efecto equivalente.

DECIMO.- Ordenar a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A.,, CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A la
publicacion, a su costa y en el plazo de dos meses a contar desde la notificacién de
esta Resolucion, de la parte dispositiva de esta Resolucion en las péaginas de
economia de dos de los diarios de informacion general de mayor difusién en todo el
territorio nacional. En caso de incumplimiento se le impondra una multa coercitiva de
600 € por cada dia de retraso.

UNDECIMO.- Los sancionados, justificara ante la Direccion de Investigacion
el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas en los anteriores
apartados.

DUODECIMO.- Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile y cuide
del cumplimiento de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que
contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde su notificacion.
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