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En Madrid, a 20 de diciembre de 2013.

La Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), con la composicion expresada al margen, ha dictado la siguiente Resolucion
en el Expediente VS/652/07, cuyo objeto es la vigilancia de la Resolucién del Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009 (recaida en el
expediente S/652/07, REPSOL, CEPSA, BP), de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 30 de julio de 2007, la Direccién de Investigacion (DI) de la extinta
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) acordé la incoaciéon de oficio de
expediente sancionador (Expte. 2804/07) contra las operadoras Repsol, Cepsa y BP
por supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. El Consejo de la
CNC dio al citado expediente sancionador nuevo numero 652/07
REPSOL/CEPSA/BP y acordé la aplicaciéon del articulo 81 del Tratado constitutivo
de la CE al mismo (TCE).

Con caracter previo a la incoacion de dicho expediente, las tres operadoras petroliferas
(OP) citadas, habian sido objeto de determinadas Resoluciones en las que fueron
declaradas responsables de la comisién de conductas restrictivas de la competencia,
por cuanto habian fijjado el PVP de los combustibles a distribuidores que no eran
agentes sino empresarios independientes por asumir riesgos significativos vinculados a
la venta de los productos a terceros. Dichas Resoluciones (en concreto la Resolucion
de 11 de julio de 2001, en el Expediente 490/00, Repsol; la Resolucion de 30 de mayo
de 2001, en el Expediente 493/00, Cepsa y la Resolucién de 30 de marzo de 2005 en
el Expediente A 325/02, BP) fueron a su vez objeto de sus correspondientes
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expedientes de vigilancia, que en el caso de Repsol y Cepsa terminaron mediante
Resoluciones de Ejecuciéon de Sentencia en las que se determind el efectivo
cumplimiento por parte de las operadoras de lo dispuesto en las Resoluciones que las
afectaban. Tanto las Resoluciones sancionadoras como las de vigilancia que traen
cuenta de ellas han sido objeto de recursos contencioso-administrativos y, en su
mayoria, han devenido firmes.

En los informes de los citados expedientes de vigilancia la DI puso de manifiesto que
se estaba llevando a cabo en el marco de otro expediente, precisamente el que se
inco6 el 30 de julio de 2007, “el anélisis del seguimiento por las EESS de los precios
maximos y recomendados por los operadores, asi como el andlisis de si el
establecimiento de la comisién o descuento fijo o variable por un operador a las EESS
de su red constituye una forma indirecta de fijar el precio de venta al publico por la
forma de establecer el precio de cesién del combustible a la EESS, descontando del
precio recomendado o maximo el descuento o comisién pactado”

2. El 30 de julio de 2009, el Consejo de la extinta CNC dictd Resolucién en el
mencionado expediente S/0652/07 y acordd en su parte dispositiva lo siguiente:

“PRIMERO.- Declarar que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOSPETROLIFEROS,
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 ptiblico
a empresarios independientes que operan bajo su bandera, restringiendo Ia
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 cldusulas 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 aplicacién 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 méximo o 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/margenes a percibir se calcularén a niveles similares a los de la zona
donde se ubica la estacién de servicio objeto del contrato es contraria al articulo 1 de Ia
LDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto
equivalente a este lipo de clausulas.

QUINTO.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP a que, a partir de la notificacion de Ia
presente Resolucion, tomen las medidas necesarias para la cesacién de todas aquellas
practicas que contribuyan a la fijacién indirecta del precio de los combustibles a la
venta en Estaciones de Servicio de las redes abanderadas por REPSOL, CEPSA y BP
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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 podra 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.

iii. 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 estacion de servicio.

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

SEXTO.- Imponer a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A
una mulfta 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 EURQOS (1.800.000€) por la infraccién sancionada.
OCTAVO.- Imponer a BP OIL ESPANA S.A. una multa de UN MILLON CIEN MIL
EUROQS (1.100.000€) por la infraccion sancionada.

NOVENO.- Intimar a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFERQOS,
CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A para que en el
futuro se abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera ofras 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 notificacion de esta
Resolucién, de la parte dispositiva de esta Resolucioén en las paginas de economia de
dos de los diarios de informacién general de mayor difusién en todo el territorio
nacional. En caso de incumplimiento se le impondréa una multa coercitiva de 600 € por
cada dia de retraso.

UNDECIMO.- Los sancionados, justificardé ante la Direccién de Investigacion el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas en los anteriores apartados.
DUODECIMO.- Instar a la Direccién de Investigacién para que vigile y cuide del
cumplimiento de esta Resolucion.”

3. Contra la Resolucion de 30 de julio de 2009, las tres operadoras citadas
interpusieron recursos contencioso-administrativo (ordinarios y en el caso de Repsol
y Cepsa también por el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales), con solicitud de suspension de la ejecucién de la Resolucién. Las
piezas separadas de suspension fueron resueltas para las tres interesadas,
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suspendiéndose exclusivamente lo relativo al pago de la multa impuesta, previa
prestacion de caucion mediante aval bancario. Repsol y BP presentaron en tiempo y
forma la fianza solicitada para la suspensién de la multa impuesta, mientras que
Cepsa procedi6 a abonar la misma el 3 de febrero de 2010.

Asimismo, la Confederaciéon Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicios
(CEES), parte interesada en el expediente 652/07, interpuso recurso contencioso-
administrativo ordinario, que fue inadmitido en parte y desestimado en parte por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012.

En cuanto al recurso contencioso-administrativo de BP fue desestimado por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de noviembre de 2010 en lo relativo al recurso
por el procedimiento especial de protecciébn de derechos fundamentales y por la
Sentencia de 5 de noviembre de 2012 en cuanto al procedimiento ordinario. El Tribunal
Supremo en su Sentencia de 28 de enero de 2013, sin embargo, casoé la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 4 de noviembre de 2010 (derechos fundamentales), la cual
anula, si bien desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por BP
contra la Resolucién de la CNC de 30 de Julio de 2009.

Por lo que se refiere al recurso contencioso-administrativo de REPSOL fue
desestimado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012 en lo
relativo al recurso por el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales y por la Sentencia de 5 de noviembre de 2012 en cuanto al
procedimiento ordinario. Igualmente, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de
octubre de 2013, casé la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012, a
la que deja sin efecto, si bien desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por REPSOL contra la Resolucién de fa CNC de 30 de Julio de 2009.

Por ultimo, en cuanto al recurso contencioso- administrativo de CEPSA, en este caso
por la via ordinaria, sigue pendiente de resolverse.

4. La DI, para dar cumplimiento al dispositivo duodécimo de la Resolucion del Consejo
de la CNC antes reproducido, realizé multiples solicitudes y requerimientos de
informacion en el marco del expediente de vigilancia VS/0652/07
REPSOL/CEPSA/BP, con objeto de verificar la situacién contractual de los
operadores sancionados con sus distribuidores y la operativa de los mecanismos de
emision de tickets y facturas en las EESS.

5. El 19 de diciembre de 2012, de conformidad con el articulo 42.3 del Reglamento de
Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, notificé a las partes implicadas en la vigilancia la “Propuesta de Informe
Parcial de Vigilancia” en la que de lo actuado se deducia, por un lado, que ninguna
de las tres operadoras citadas fijaba el precio de adquisicidn/cesion de forma
distinta a la consistente en detraer del PVP maximo/recomendado la
comision/margen de la estaciéon de servicio, y por otro, que tampoco habian
implantado un sistema de fijacién del precio de adquisicién/cesion del producto que
permitiese que el titular de la estacién de servicio obtuviera, por su actividad, un
margen suficiente para modificar significativamente el PVP maximo/recomendado.
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Por todo ello la DI estimaba que ni REPSOL, ni CEPSA ni BP habian dado
cumplimiento a la intimacién realizada por el Consejo de la CNC en el dispositivo
tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009, por lo que proponian al Consejo de la
CNC que intimase a las mismas para que adoptaran las medidas exigidas para el
cumplimiento de la citada resolucién.

6. Dando respuesta al tramite de alegaciones las interesadas fueron remitiendo sus
escritos a la CNC, a excepciéon de PROVACA que, a pesar de haber solicitado la
condicion de interesado, no presenté alegaciones a esta Propuesta de Informe de
Vigilancia ni participé activamente durante toda la instruccion de dicho expediente
de vigilancia.

El 17 de enero de 2013 tienen entrada en la CNC escrito de alegaciones de CEPSA. El
17 de enero de 2013 tienen entrada en la CNC las alegaciones de CEEES. Los dias 18
de enero y 24 de febrero de 2013 tienen entrada en la CNC las alegaciones de BP. El
dia 24 de enero de 2013 tiene entrada en la CNC las alegaciones de REPSOL.

7. El 20 de mayo de 2013 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo Informe Parcial
De Vigilancia, llevandose a deliberacién al Consejo de la CNC el dia 29 de mayo de
2013.

8. El 5 de junio de 2013, advertida la ausencia del Informe preceptivo al 6rgano
regulador sectorial, la Comisién Nacional de la Energia (CNE), el Consejo de la
CNC acordd ‘“retrotraer el procedimiento al fréamite procesal en el que debi6
realizarse dicha solicitud para que la Direccién de Investigacion subsane la omision
y solicite informe a la Comisién Nacional de la Energia al amparo del articulo 17 de
laLDC.”

Este Informe se recibié en la CNC el dia 6 de septiembre de 2013, y sus conclusiones
son las siguientes:

“Primero. Como bien sefiala la Direccién de Investigacién de la CNC, numerosos
informes de la CNE ponen de manifiesto, en base a los datos remitidos por operadores
y las EES, la ineficacia de la Resolucion para evitar las practicas que favorecen el
seguimiento de los precios maximos o recomendados.

Segundo. A partir de la informacion sobre contratos que obra en poder de la CNE de la
red de REPSOL en el municipio de Huesca y de las alegaciones de BP para el Informe
sobre el expediente informativo del efecto del dia de la semana en la determinacion de
los precios de los Carburantes” puede concluirse que, al menos en esos casos, existe
efectivamente un precio de adquisicién que se relaciona con el precio de venta al
publico recomendado por REPSOL y el precio de venta al publico en la zona.

Tercero. Esta Comisién no puede aportar informacién sobre los contratos de suministro
en exclusiva de CEPSA.

Cuarto. En caso de adoptarse decision de la CNC segun el contenido del informe de
vigilancia, se tomaria en un momento oportuno, pues permitiria que dicha adaptacion
se realizara teniendo en cuenta las nuevas obligaciones impuestas por la Ley 11/2013.
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Quinto. La CNE ha detectado algunas diferencias en los datos acerca del nimero de
EES declarados por los tres operadores que convendria esclarecer con las propias
compafiias que los han facilitado”.

9. El 13 de septiembre de 2013, tuvo entrada en el Consejo, el “Informe Parcial de
Vigilancia de la Resolucion del Consejo de la CNC de 30 de julio de 2009” de la
Direccién de Investigacion de fecha 12 de septiembre de 2013 en el que se
concluye que:

‘Habida cuenta de que de lo actuado en este expediente de vigilancia se deduce que:

e ni REPSOL, ni CEPSA ni BP OIL fijan el precio de adquisicién/cesion de forma
distinta a la consistente en detraer del PVP maximo/recomendado Ia
comisién/margen de la estacién de servicio y de que

e ni REPSOL, ni CEPSA ni BP OIL han implantado un sistema de fijaciéon del
precio de adquisicién/cesién del producto que permite que el titular de la
estacion de servicio pueda modificar significativamente el PVP
méximo/recomendado.

La Direccion de Investigacion estima que las operadoras REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO Y BP ESPANA
no han dado cumplimiento a la infimacioén realizada por el Consejo de la CNC en el
dispositivo tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009.

El objeto del presente Informe Parcial de Vigilancia deberia ser pues proponer al
Consejo de la CNC la adopcién de Resolucién declarativa del incumplimiento parcial de
lo dispuesto en la Resolucion de 30 de julio de 2009 y de la necesidad de que dicho
cumplimiento sea total y efectivo para la remocién de los efectos anticompetitivos de
las précticas declaradas prohibidas en la misma, intimando a las citadas operadoras a
la aplicacion de las medidas necesarias, incluidas modificaciones contractuales, para
dicho cumplimiento, y adoptando para ello las medidas de ejecucion forzosa
necesarias, incluido el uso de las facultades que le otorga el articulo 67 de la LDC en
relacién a la imposicién de multas coercitivas.

Sin embargo, la promulgacion en julio de 2013 de la Ley 11/13, ha dejado parcialmente
vacia de contenido esta propuesta, toda vez que las medidas que al efecto hubiera
podido adoptar el Consejo de la CNC respecto de los contratos DODO/comisién en los
que los distribuidores sean empresarios independientes a los efectos de la normativa
de la competencia, han sido ya establecidas en la mencionada Ley, dando para su
cumplimiento un plazo determinado que finaliza el 28 de julio de 2014.

Lo anterior supone que las operadoras imputadas en el expediente del que deriva la
presente vigilancia, como el resto de las que no se contemplaron en el mismo, deberan
adaptar las relaciones contractuales afectadas por las modificaciones propuestas por la
Ley 11/13 antes del término de dicho plazo, lo que invalidaria cualquier medida de
gfecucion que se pudiera adoptar actualmente.

Por ofra parte, las relaciones contractuales que no se ven afectadas por las
modificaciones propuestas por la Ley 11/13, aunque estuvieran incluidas en el ambito
de la Resolucién de 30 de julio de 2009, gozan de la exencion legal que les otorga
dicha Ley, estando pues legalmente excluidas del objeto de esta vigilancia desde la
entrada en vigor de la mencionada Ley, el 27 de julio de 2013.
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En conclusién, sélo queda resefiar la oportunidad de que ese Consejo se pronuncie
respecto de los extremos que a continuacion se detallan:

1.

Declaracion del incumplimiento por parte de REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO Y BP
ESPANA de la intimacién realizada por el Consejo de la CNC en el dispositivo
tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009, desde su adopcion hasta la
entrada en vigor de la Ley 11/13 (28 de julio de 2013).

Respecto de los contratos de reventa indiciada a precio de referencia de la red
BP, manifestando que la solucién aportada por dicha operadora y consistente en
el cese por parte de BP de recomendar precios de reventa a las EESS bajo esta
modalidad contractual se considere adecuada a los efectos de eliminar cualquier
posible desincentivo al establecimiento libre de precios de reventa, propiciando
no solo las desviaciones de precios entre EESS de la red BP sino, en ultima
instancia, entre las EESS de otras redes.

Respecto del numero residual de contratos de reventa indiciada a precio de
referencia de la red Repsol, ordenando que se adopten las medidas tendentes a
evitar esta situacién. A estos efectos, se considera adecuada la misma solucion
aportada por BP, esto es, el cese de la recomendacion de precios de reventa por
parte de Repsol a la EESS sujetas a esta modalidad contractual”.

10.El dia 22 de noviembre de 2013 se recibié en la sede de la CNMC el escrito de
alegaciones de REPSOL al Informe de Vigilancia de 13 de septiembre de 2013.

11.Por Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determiné el 7 de octubre de 2013
como fecha de puesta en funcionamiento de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), en la cual se integran las actividades y funciones de la
CNC, en virtud de lo previsto en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC).

12.El Consejo de la CNMC deliberé y fallé esta Resoluciéon en reunién del dia 19 de
diciembre de 2013.

13.Son interesados:

CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO, S.A.

REPSOL COMERCIAL PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.

BP OIL ESPANA, S.A.U.

CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE
SERVICIO

PROVACA

SPANPETROL

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Competencia para resolver

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante CNMC), la puesta en funcionamiento de la CNMC se iniciara a la fecha que al
efecto se determine por Orden del Ministro de Economia y Competitividad.

Mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determiné el 7 de octubre como
fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segln la disposicién adicional
segunda de la misma Ley, “Las referencias que la legislacién vigente contiene a la
Comisién Nacional de Competencia [...] se entenderén realizadas a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia [...]' y “las referencias que la Ley 15/2007,
de 3 de julio, contiene a la Direccién de Investigacién de la Comisién Nacional de
Competencia, se entenderan realizadas a la Direccién de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia’.

Entre las funciones del Consejo, el articulo 20.5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
establece que, a propuesta de la Direcciéon de Investigacion, es funcién del Consejo
“‘Resolver sobre el cumplimiento de las resoluciones y decisiones en materia de
conductas prohibidas y de concentraciones”.

Asimismo, con respecto a la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones,
resoluciones y acuerdos, el apartado 1 del articulo 41 de la Ley 15/2007, establece
que, “La Comision Nacional de la Competencia vigilara la ejecucion y el cumplimiento
de las obligaciones previstas en la presente Ley y sus normas de desarrollo asi como
de las resoluciones y acuerdos que se adopten en aplicacién de la misma, tanto en
materia de conductas restrictivas como de medidas cautelares y de control de
concentraciones”.

A partir de la puesta en funcionamiento de la CNMC, corresponde a la Direccién de
Competencia, conforme a lo previsto en el articulo 19, letra o) Estatuto Organico de la
CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “Vigilar la ejecucién y
cumplimiento de las obligaciones, resoluciones y acuerdos a que hace referencia el
articulo 41 de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Y finalmente el articulo 71 del RDC, que desarrolla estas facultades de vigilancia
previstas en la Ley 15/2007, reitera en su apartado 3 que “E/ Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia resolvera las cuestiones que puedan suscitarse durante Ia
vigilancia, previa propuesta de la Direccién de Investigacion”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- Sobre el objeto de esta Resolucién
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El Consejo debe pronunciarse en este expediente de vigilancia sobre el cumplimiento
por parte de REPSOL, CEPSA y BP de la Resoluciéon de la CNC de 30 de julio de
2009, en el expediente 652/07.

Como se destaca en el Informe Parcial de Vigilancia de la antigua DI, no procede en el
marco de esta Resolucién valorar ni contestar a las operadoras sobre la licitud de la
propia Resolucién de 30 de julio de 2009 ya que dicho extremo esta sometido a los
contenciosos entablados por las tres operadoras, contenciosos que, en primera
instancia y por lo que se refiere a Repsol y BP (falta la resolucion del que atafie a
Cepsa), han confirmado la mencionada Resolucién de la extinta CNC.

TERCERO.- Antecedentes y fundamentacion de la Resolucion objeto de la
presente vigilancia

En los afio 2001 y 2005, el entonces Tribunal de Defensa de la Competenma (en
adelante TDC), resolvié dos expedientes sancionadores y una autorizacion' en los que
se declar6é que los operadores afectados por la presente vigilancia (Repsol, Cepsa y
BP) habian incurrido en infracciones por conductas contrarias al articulo 1 de la LDC
consistentes en imponer, en los contratos de distribucién minorista de carburantes, un
precio de venta al publico del combustible —determinacién dlrecta del precio- cuando
tales contratos no eran contratos de agencia puros o genumos ya que los titulares de
las estaciones de servicio asumian riesgos significativos vinculados a la venta del
combustible a terceros (riesgos financieros y riesgos por deterioro o pérdida del
producto).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de
diciembre de 2006, dictada en el asunto C-217/05-Confederacion Espafiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio versus Cepsa, vino a confirmar la aplicabilidad
de la normativa de competencia a las relaciones contractuales entre los operadores
petroleros y las estaciones de servicio cuando éstos ultimos asumen riesgos
significativos en relacion con la distribucion minorista de carburantes, con
independencia de la denominacién de agencia o comisién que se confiera al contrato:

“Cuando los contratos celebrados entre el comitente y sus intermediarios atribuyen a
estos funciones que econdémicamente se asemejan a las de un operador econémico
independiente, por suponer la asuncion de los riesgos financieros y comerciales
vinculados a la venta o a la ejecucion de los contratos celebrados con terceros, dichos
intermediarios no pueden considerarse drganos auxiliares integrados en la empresa del
comitente, de manera que una clausula restrictiva de la competencia convenida entre
estas partes puede constituir un acuerdo entre empresas en el sentido del articulo 85
del Tratado. Por tanto, en la medida en que los titulares de las estaciones de servicio
asuman una proporcion no insignificante de riesgos financieros y comerciales

' Resolucion de 11 de julio de 2001, expediente 490/00, Repsol; Resolucion de 30 de mayo de 2001,
expediente 493/00, Cepsa y Resolucién de30 de marzo de 2005, expediente A 325/02, BP.

2 En los contratos de agencia puros, el distribuidor actlia como agente del operador, por cuenta y riesgo
de éste y, por lo tanto, el operador puede fijar los precios y ello no es contrario a la LDC.
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vinculados a la venta del producto a terceros, tal contrato no estara cubierto por el
Reglamento 1984/83".

Asimismo, el Tribunal de Justicia precis6 en la mencionada sentencia los criterios que
permiten apreciar la distribucion efectiva de los riesgos financieros y comerciales entre
los titulares de las estaciones de servicio y el suministrador de carburantes. Esta
distribucion debe analizarse en funcion de criterios tales como la propiedad de los
productos, la contribucién a los costes vinculados a su distribucién, su conservacion, la
responsabilidad por los dafios que puedan sufrir los productos o por los dafios que los
productos puedan causar a terceros y la realizacioén de inversiones especificas para la
venta de dichos productos. Posteriormente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 11 de septiembre de 2008, en el asunto C-279/06, vino a
confirmar la doctrina relacionada con los “riesgos relevantes” en las relaciones
contractuales para la distribucién minorista de carburantes.

Asi pues, como indica la extinta DI, en el marco de esta doctrina:

- Los operadores pueden acordar con las estaciones de servicio distintos tipos de
contratos. A los efectos de la aplicacién a los citados contratos de la normativa
de competencia, lo relevante es si las estaciones de servicio asumen o no
riesgos significativos y, por lo tanto, si acttan o no como empresarios
independientes, sin perjuicio de la denominacién que se dé a los contratos.

- Solo cuando las estaciones de servicio no asumen riesgos significativos
puede considerarse que acttan como agente del operador
correspondiente, quedando el contrato al margen de la normativa de
competencia, siendo el operador el que establece la politica comercial a
seguir y, mas concretamente, el precio de venta al publico.

- En el caso de que la estacion de servicio asuma riesgos significativos, con
independencia del tipo de contrato y su denominacién, éste queda
sometido a la normativa de competencia, siendo la propia estacion de
servicio la que ha de establecer de manera autdbnoma su propia politica
comercial y por tanto el precio de venta al publico.

- Lo anterior no impide que, en el caso de comisionistas sujetos a la
normativa de competencia por asumir riesgos significativos (denominados
en el sector “agentes impropios” o “comisionistas impuros”), el operador
pueda establecer un precio de venta al publico maximo, siempre y cuando
éste no actie como fijo y que, por lo tanto, la estacién de servicio pueda
hacer descuentos con cargo a su comision.

- Por el contrario, en el caso de revendedores la fijacién de un precio de
venta al publico, aunque éste sea maximo, supone una infraccion del
articulo 1 de la LDC. En este supuesto sélo es licito el establecimiento de
precios recomendados.

En el marco de los expedientes de vigilancia de las mencionadas resoluciones del TDC

de 2001 y 2005, se verificd que Repsol, Cepsa y BP modificaron sus contratos y se
considerd que se daba cumplimiento a lo dispuesto en las resoluciones (en los casos
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de REPSOL y CEPSA, esto se puso de manifiesto expresamente en sendas
Resoluciones de Cumplimiento).

Posteriormente, la entonces Direccion de Investigacion (en adelante DI), que habia
continuado investigando las relaciones contractuales y conductas de los operadores
con los distribuidores, incod de oficio, el 30 de julio de 2007, expediente sancionador
contra Repsol, Cepsa y BP por supuestas practicas restrictivas de la competencia
prohibidas por el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) consistente en la fijaciéon indirecta de los precios de venta al
publico del carburante. Esta incoacién fue ampliada, en la fase resolutoria, al articulo
81.1 del entonces TCE.

El Consejo dicté Resolucion sancionadora el 30 de julio de 2009 al considerar que las
tres imputadas en sus relaciones verticales con las estaciones de servicio estaban
incurriendo en una fijacién indirecta de precios de venta al publico prohibida por los
articulos 1 de la LDC y 81.1 del TCE. La fijacion indirecta de precio de venta afectaba a
las relaciones verticales en las que el contrato de distribucion no era un contrato
genuino de agencia -en cuyo caso si hubiesen podido fijar precios estando los
contratos de agencia excluidos de la aplicacion de la LDC en cuanto a fijacion de
precios- aunque formalmente los contratos contuviesen tal denominacion.

En concreto, se consideré que con la desaparicion formal de las clausulas de fijacion
directa de los precios de venta se sustituyeron por otra serie de mecanismos de efecto
equivalente (basicamente clausulas contractuales sobre fijacién de precios maximos o
de referencia, procedimiento de fijacion de las comisiones, sistemas de facturacion y
emision de tickets en las terminales de punto de venta de las estaciones de servicio
etc.) que dificultaban o impedian una verdadera aplicacion de descuentos por parte de
los titulares de las estaciones de servicio, lo que conllevaba en la practica a una fijacion
indirecta de los precios de venta.

La Resolucion constaté que, a efectos de la LDC, cabian dos tipos de relaciéon entre
operadores petroleros y distribuidores minoristas de combustibles: la que se denomina
“de agencia genuina” donde la estaciéon de servicio es un agente del principal y “el
resto” donde los operadores petroleros ya no determinan directamente el precio de
venta al publico pero si establecen precios maximos/recomendados que, junto con
otros elementos contractuales y facticos, tenian como efecto desincentivar que las
estaciones de servicio se apartaran de los precios maximos/recomendados y
convertian estos precios maximos/recomendados en precios de venta al publico fijos,
dado que los distribuidores minoristas se veian en la practica impedidos o
desincentivados a aplicar precios inferiores como mecanismo para competir.

En el Fundamento de Derecho DECIMOCUARTO de la Resolucion de 30 de junio de

2009 se detallaron los factores que incidian en la fijacion indirecta del precio de venta y
que estaban bajo el control directo del operador petrolero:

11
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- La formacién de los precios de adquisicion y el establecimiento de los
precios de venta al publico maximos/recomendados en funcion de los
precios de venta al publico de los competidores del entorno.

- La fijacion de las comisiones y margenes y del mismo nivel que las
aplicadas a sus competidores mas cercanos o del entorno.

- El sistema de comunicacion de los precios recomendados o maximos, de
instalacion automatica en los terminales de los puntos de venta.

- La cesi6n al operador de las obligaciones tributarias del titular de la
estacion de servicio en la facturacion.

- El papel de los operadores petroleros en el tratamiento fiscal de los
descuentos con cargo a la comision a realizar por el distribuidor minorista
en regimen de comision.

- La aplicacién de descuentos con cargo a la comision sobre el precio
maximo o recomendado.

El Consejo de la extinta CNC entendi6 que todas estas conductas, que dependen total
o parcialmente de la actitud de los operadores petroleros, tienen como objeto el
desincentivar que las estaciones de servicio se aparten de los precios
maximos/recomendados fijados por el operador petrolero y que estos precios
maximos/recomendados actien como fijos. Y, por ello, consideré que se trata de una
conducta objetivamente restrictiva de la competencia, cuyo efecto estaba plenamente
acreditado de acuerdo con los datos del expediente (en mas del 91% de las estaciones
de servicio abanderadas por Repsol los precios maximos recomendados son los
precios de venta al publico; en mas del 95% de las de Cepsa y en mas del 75% de las
de BP).

CUARTO.- Propuesta elevada al Consejo sobre el cumplimiento de la Resolucién
de la CNC de 30 de julio de 2009

Como se ha indicado en los antecedentes de hecho, la DI entiende que las tres
operadoras imputadas han dado un cumplimiento parcial y claramente insuficiente a las
intimaciones realizadas por el Consejo de la CNC en su Resolucién de 30 de julio de
2009, haciendo de las mismas una interpretacion literal de los términos de su parte
dispositiva con la que pretenden mantener su efectivo cumplimiento, aun siendo
plenamente conscientes de la intranscendencia practica de su actuacion. Asimismo,
entiende la DI que “la actuacién de las operadoras no ha contemplado extremos
fundamentales de los que dependen absolutamente la eficacia de la mencionada
Resolucion, no pudiendo deducir sino un claro incumplimiento por parte de las
mismas’.

En concreto, y en relacién con cada una de las intimidaciones de la Resolucion, la
propuesta de la DI ha tenido en cuenta las siguientes consideraciones.

1.- Fijacién del precio de adquisicién/cesion del combustible referenciado al
precio maximo o recomendado de la propia estacién de servicio o de los

12
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competidores del entorno o cualquier uso comercial que tenga efecto
equivalente.

De acuerdo con la DI, los tres operadores Repsol, Cepsa y BP habrian incumplido esta
intimacion respecto a los contratos de comision sujetos a la normativa de competencia,
al no haber modificado ni renegociado estos tras la Resolucién de 30 de julio de 2009
(2.326 contratos de Repsol, 722 de Cepsa y 127 de BP) puesto que consideran que
dichos contratos son conformes a la normativa europea y que, al no existir precio de
adquisicion, no puede éste referenciarse a precios internacionales o no controlados por
el operador.

Respecto a los contratos de reventa con descuento fijo, Repsol tiene todavia 15
contratos que se van adaptando progresivamente y hay un incumplimiento total de BP
en relacion con sus 471 contratos de reventa. Cepsa ha sido la Unica que ha cumplido
con la Resoluciéon en este tipo de contratos que, a dia de hoy, todos ellos estan
referenciados al indice de cotizacion Platts.

Con caracter previo, la DI ha partido de que lo relevante a efectos de la aplicacion de la
normativa de competencia no es la naturaleza juridica de los contratos denominados de
agencia impropios sino si les es de aplicaciéon la normativa de competencia y ello, de
acuerdo con el Consejo de la extinta CNC y con las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea mencionadas en los antecedentes de hecho, resulta indudable
cuando el titular de la estacion de servicio asume riesgos comerciales o financieros
respecto de la actividad econémica objeto del contrato; de acuerdo con el Reglamento
(UE) n°® 330/2010, de la Comisiéon de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicacién del
articulo 101, apartado 3 de la del TFUE a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas (REC) y con la jurisprudencia de la Unién Europea y
espafiola, se aplican entonces los articulos 101.1 del TFUE y 1 de la LDC, como si
fuera cualquier otro distribuidor y como si nos encontraramos ante un contrato de
compraventa mercantil de carburante.

Por otro lado, se ha tenido igualmente en cuenta que el dispositivo tercero de la
Resolucion de 30 de julio de 2013 declara incompatible con el articulo 1 de la LDC y
con el entonces articulo 81 del TCE no sélo las clausulas en las que expresamente se
referencie el precio de adquisicion del combustible al precio maximo o recomendado de
la propia estacion o de los competidores del entorno, sino también “cualquier uso
comercial que tenga un efecto equivalente a este tipo de clausulas’.

De hecho, de acuerdo con la Resolucion de 30 de julio de 2009, el Consejo de la
extinta CNC entendia que el precio de adquisicién del combustible por parte de los
distribuidores minoristas, con independencia del tipo de contrato®, se fija en base a dos
parametros controlados directamente por el Operador: el precio de referencia y la
comisién/descuento.

% Ya sean revendedores con descuento fijo o comisionistas.
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El precio de referencia coincide con el propio precio maximo/recomendado y cada
operador 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
aplique a ese precio de referencia los "margenes o comisiones brutos que vengan
obteniendo otros suministradores con significacion en el mercado, de buena fe,
respecto de los mismos productos y en la misma érea 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
maximo/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 Operador le fija al titular de la EESS un precio de adquisicion
tal que al sumarle los margenes o comisiones de la zona (se deduce que todos los
conocen) obtiene el precio de venta al publico recomendado que le permite obtener
esos margenes/comisiones. Es inmediato concluir, como dice la Resolucién, que con
este metodo 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 sera competitivo si no supera los precios del entorno, y por tanto, si
el Operador 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 sera aplicar el precio maximo/recomendado. Por ello, este sistema
de formacién de precios crea un claro desincentivo en el titular de la EESS a apartarse
del precio maximo/recomendado mediante la aplicacién de descuentos con cargo a su
comisién/margen.

A estos efectos, y de acuerdo con el anterior razonamiento, es evidente que con
independencia del nombre que se dé a esos precios (precios de venta al publico de las
estaciones del entorno o directamente precios recomendados o maximos o precios de
referencia), lo fundamental es que se utilizan para determinar un precio competitivo que
esté al mismo nivel que el de los competidores de la zona y que desincentive a la
estacion de servicio a hacer descuentos con cargo a su comisién.

Por todo ello, no pueden aceptarse las alegaciones planteadas por los tres operadores
de que al no existir precio de adquisicién en dichos contratos de comision, no pueden
dar cumplimiento a la intimacién que se refiere al “precio de adquisicién”. Ni tampoco
puede aceptarse la alegacion de BP que entiende que al estar los contratos
referenciados a los precios de venta al pablico del entorno cumplen con la Resolucién
de la CNC de 30 de julio de 2009.

Pues bien, el Consejo considera, en linea con el informe de la DI, que las tres
operadoras imputadas han dado un cumplimiento parcial y claramente insuficiente a las
intimaciones realizadas por el Consejo de la CNC en su Resolucién de 30 de julio de
2009, haciendo de las mismas una interpretacion formalista de los términos de su parte
dispositiva con la que pretenden mantener su efectivo cumplimiento, aun siendo
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plenamente conscientes de la intrascendencia practica de su actuacién que no ha
reconocido los cambios introducidos con la Resolucion de 2009 en relacién con la
situacion previa basada en las Resoluciones del TDC del afio 2001.

Por lo que respecta a Repsol, no ha modificado ninguno de los contratos de comision
mas alla de la adaptacion previa a la Resolucion del extinto TDC de 2001. En relacion
con los 15 contratos de reventa con descuento fijo, se estan modificando
progresivamente mediante negociacion bilateral.

Por lo que respecta a Cepsa, sus contratos en régimen de venta en firme tienen un
precio de adquisicion referenciado a las cotizaciones de los productos en el indice
Platt's European Maketscan. No obstante, los contratos de comisiéon sujetos a la
normativa de competencia, tampoco han sido adaptados mas alla del cumplimiento que
se dio a la Resolucion del TDC de 30 de mayo de 2001.

Finalmente, en lo que a afecta a BP, no ha adaptado sus contratos afectados de venta
en firme sobre precio de referencia ni tampoco sus contratos de comision por
considerar que no les es de aplicacion la Resolucion de 30 de julio de 2009.

Por el contrario, y segun entiende el Consejo de acuerdo con la Direccion de
Investigacion, al no contemplar la actuacién de las operadoras este extremo
fundamental del que depende absolutamente la eficacia de la mencionada Resolucion,
no puede deducirse sino un claro incumplimiento por parte de las mismas. Asi, han
obviado:

e La intimacién contenida en el punto 3° de la parte dispositiva de la citada
Resolucién en relacién a la forma de establecimiento del precio de adquisicién
del producto en los contratos de comisién sujeta a normativa de competencia (en
numero total para las tres redes imputadas de 3175), al entender la imposibilidad
de actuar sobre clausulas inexistentes en dichos contratos. Las tres operadoras
han incumplido el objetivo de la resolucion, de cuya simple lectura se deduce
que el uso del término “precio de adquisicion” es extensivo a los “precios de
cesion o de deposito de mercancia” que deben de pagar los distribuidores a
dichos operadores.

e La intimacion contenida en el punto 3° de la parte dispositiva de la citada
Resoluciéon en relaciéon a la forma de establecimiento del precio de adquisicion
del producto en los contratos de reventa con indicacién a precio de referencia de
la red BP (en numero total de 423), al entender que al no ajustarse al enunciado
de la intimacién, dichos contratos no se veian afectados por la misma.

e La intimacion contenida en el punto 3° de la parte dispositiva de la citada
Resoluciéon en relacién a la forma de establecimiento del precio de adquisicion
del producto en los contratos de reventa con indicacién a descuento fijo
garantizado de la red Repsol (en nimero total de 15), al entender que las
modificaciones contractuales deben de contar con la autorizacion de la otra parte
del contrato, lo que ha venido llevando a cabo con éxito excepto en estos 15
supuestos.

15



! CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

De este modo, para la DI es posible afirmar la inexistencia de efecto alguno sobre la
competencia de los que se pretendieron con la Resolucién de 30 de julio de 2009, y, en
consecuencia, la ineficacia de la misma, ineficacia por incumplimiento de Ia que son
plenamente conscientes las operadoras, habida cuenta de su extensa presencia en
expedientes que han puesto de relieve los problemas de competencia del sector y de
su posicion y forma de actuar en el mismo.

En definitiva, considera la DI que, a falta de la prueba estadistica que lo confirmase,
parece evidente que, con las actuaciones de las operadoras imputadas en el
expediente actualmente en vigilancia y objeto de este informe, no se ha propiciado el
incentivo a las estaciones de servicio que se pretendia en la repetida Resolucién,
cuando menos en lo que respecta al bloque mas importante constituido por aquellos
que tienen pactado un régimen de comisién, pues en dichos casos, y asi lo han
confirmado las propias estaciones de servicio, el handicap principal que encuentran
para la realizacién de los descuentos no es que no puedan materialmente hacerlos o
no se les hayan facilitado los mecanismos para ello, es que, dado el sistema de calculo
del precio de adquisicién, cesion o transferencia, no quieren compartir el escaso
margen que les supone esta comisién con el consumidor final, prefiriendo establecer
siempre el precio maximo o recomendado determinado por la operadora que les
suministra como precio de venta al publico en sus establecimientos.

Como ya establecié el Consejo de la extinta CNC en su Resolucién de 30 de julio de
2009, “el sistema de fijacién del precio de adquisicién de los productos empleado por
REPSOL, CEPSA y BP OIL -consistente en detraer al PVP méximo/recomendado el
margen/comision- no respeta ni el articulo 1 LDC, ni el articulo 101 TFUE, por constituir
un medio de fijacién de precios de venta al publico de los carburantes y combustibles
mediante instrumentos contractuales y otras medidas destinadas a desincentivar que
los distribuidores se alejen del precio méaximo/recomendado, previsto en el parr. 47 de
las Directrices.

La DI considera en su informe que esta conclusién se evidencia asimismo en el Informe
de la Comisién Nacional de la Energia de octubre de 2012, que confirma el control de
los Operadores petroleros para subir/bajar el PVP de los combustibles y carburantes a
su exclusiva voluntad: descenso del PVP el lunes -dia de comunicacion del PVP de los
hidrocarburos a la Comisién Europea- incremento del PVP progresivo en los dias
siguientes hasta alcanzar el mismo nivel de precios deseado.

Sin embargo, el Consejo de la CNC en su Resolucién intima a REPSOL, CEPSA y BP
a que, a partir de la notificacién de la Resolucién, tomen las medidas necesarias para la
cesacion de todas aquellas practicas que contribuyan a la fijacion indirecta del precio
de los combustibles a la venta en estaciones de servicio de sus redes abanderadas en
las que los gestores sean empresarios independientes. Y, como indica la DI, ante esta
intimacion, no es posible alegar, como ha hecho alguna de las imputadas, que la parte
dispositiva de la Resolucién no distingue que contratos, ni que clausulas contractuales
son las que infringen la normativa de competencia, imposibilitando el conocimiento de
las practicas que quedan incluidas en la orden de cesacion.
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A este respecto, sefala la DI que la Audiencia Nacional en el Fundamento Juridico
Decimosegundo de su Sentencia de 5 de noviembre de 2012, recurso n® 636/2009
(recurso interpuesto por BP OIL), concluye que ‘las operadoras deberan analizar en
cada concreto contrato qué medidas deberan adoptar para dar cumplimiento a la parte
dispositiva de la Resolucion que no aprecia esta Sala sea ambiguo”.

Esto es, REPSOL, CEPSA y BP OIL deberian haber corregido aquellas practicas que,
hasta el momento, les ha posibilitado fijar el PVP de los combustibles y carburantes
permitiendo a los operadores independientes que gestionan las estaciones de servicio
incorporadas a su red abanderada no sélo modificar el PVP maximo/recomendado,
sino modificarlo en una cuantia significativa.

Asi lo ha destacado la propia Audiencia Nacional, en su Sentencia de 5 de noviembre
de 2012 en el mismo recurso antes mencionado, destacando en el Fundamento
Juridico Octavo que:

“La conducta aqui sancionada es la fijacion indirecta de precios de venta al publico
mediante instrumentos conlractuales y otras medidas destinadas a desincentivar que
los distribuidores se alejen del precio maximo/recomendado. Por lo tanfo no es
suficiente que se apliquen precios distintos sino si estos se alejan del precio
maximo/recomendado en una cuantia significativa, teniendo en cuenta que como
reconoce el propio perito (folio 7 de su informe) el precio de referencia utilizado para
fijar el precio maximo/recomendado es el precio de venta medio de las estaciones de
servicio del entorno o influencia del minorista en cuestion”. La CNE reconoce en ese
informe que existen 10 6 12 precios diarios distintos en las 30 gasolineras analizadas,
pero al mismo tiempo pone de relieve que en promedio los precios se diferencian en
3,27 céntimos euros litro en el caso de gasolina 95 y 2,25 céntimos litro en el caso del
gasoleo A. La resolucion recurrida hace referencia a que la DI considera que una
desviacion tipica maxima de la media de las EESS consideradas no superiores a 5
céntimos no es significativa lo que le permite concluir que “las principales redes aplican
practicamente el mismo precio (las desviaciones tipicas en cada red son minimas (folio
56 y 57 de la Resolucién recurrida).”

En consecuencia, la vigilancia de la Resolucién del Consejo de la CNC de 30 de julio
de 2009 no puede limitarse a que se admita o no por el Operador la facultad de sus
distribuidores comisionistas para hacer descuentos (lo que nunca se puso en duda),
sino que debe extenderse a comprobar la eliminacién del sistema de determinacion del
precio de adquisicién/cesion del producto que desincentive la realizacion por éstos de
descuentos, permitiendo al operador fijar indirectamente por esta via el PVP. El efectivo
cumplimiento de lo dispuesto por el Consejo en la repetida resolucién requiere, en
definitiva, que los titulares de las estaciones de servicio tengan la posibilidad efectiva
de modificar de forma significativa los PVP maximos/recomendados, no basta con el
reconocimiento expreso de su facultad de reducir el PVP maximo, esta facultad debe
ser real y suficiente. A este respecto, la DI recuerda que en su Informe Propuesta de 1

1

de agosto de 2008 ya proponia al Consejo de la CNC que impusiera “a las cifadas
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empresas la adecuacion de sus contratos para evitar las practicas anticompetitivas”, a
saber, el cumplimiento de la intimacion del PUNTO TERCERO puede exigir la
modificacion, al menos, de determinadas clausulas contractuales.

Por todo ello, habida cuenta de que de lo actuado en este expediente de vigilancia la DI
deduce que:

e ni REPSOL ni CEPSA fijan el precio de adquisicién/cesion de forma distinta a la
consistente en detraer del PVP maximo/recomendado la comisién/margen de la
estacion de servicio, ni BP OIL fija el precio de adquisicién/cesion de forma
distinta a la consistente en detraer del denominado “precio de referencia” (cuyo
calculo se realiza segun el parametro objetivo de los PVP de las EESS de la
zona de influencia) la comisién/margen de la estacion de servicio, y de que

e ni REPSOL, ni CEPSA ni BP OIL han implantado un sistema de fijacién del
precio de adquisicion/cesion del producto que permite que el titular de la
estacion de servicio obtenga, por su actividad de venta de los carburantes y
combustibles, un incentivo y un margen suficiente para poder desviarse del PVP
maximo/recomendado.

2.- Establecimiento de comisiones/maraenes calculadas a niveles similares a los
de la zona o cualquier otra clausula que tenga un efecto equivalente.

De acuerdo con la DI, las tres operadoras han cumplido con la intimacién consistente
en eliminar de los contratos las clausulas en las que las comisiones/margenes a
percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona donde se ubica la estacion de
servicio objeto del contrato, a excepcién de 52 contratos de BP procedentes de
Campsa.

Como indica la DI en su informe, la mayor parte de los contratos que obraban en el
expediente de la Resolucién de 30 de julio de 2009, contenian el compromiso por parte
de los operadores de aplicar a los titulares de las estaciones de servicio de una
comisién/margen “similar a las percibidas por otros titulares de estaciones de servicio
en las mismas circunstancias”. De esta forma, los titulares de las estaciones de servicio
tenian la garantia de que sus comisiones eran del mismo nivel que las comisiones que
percibian sus competidores, lo cual contribuia a desincentivar la posibilidad formal de
reducir el precio de venta al publico “competitivo” en su entorno.

Por otro lado, de acuerdo con el analisis de la Resolucion que se vigila, el importe de la
comision/margen, era la diferencia entre el precio maximo/recomendado y el precio de
adquisicion —~dejando impuestos al margen-, de manera que el descuento maximo que
podia hacer el titular de la estacién de servicio era el importe total de su comisién.

Como recuerda la DI, la fijacién del nivel maximo de descuento a conceder, partiendo

de un determinado nivel de precios establecido, también es una practica considerada
por las Directrices como un medio indirecto de fijacion del precio.
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En este contexto, la DI concluye que, respecto de los contratos anteriores a la
Resolucion de 30 de julio de 2009, Repsol ya ofrecié en 2001 a su red la posibilidad de
sustituir sus contratos por unos nuevos modelos que obviaban este tipo de clausulas y
Cepsa, mediante cartas de 2 de noviembre de 2001 dirigidos a los distribuidores
afectados renuncié a sus derechos cuando pudieran emanar de cldusulas contrarias a
la competencia, por lo que las clausulas con compromisos de comisiones las tiene
Cepsa por no puestas. Con posterioridad a la Resolucién, la DI concluye que ni Repsol
ni Cepsa han celebrado contratos en los que se incluyan clausulas como las
mencionadas.

Por lo que respecta a BP, también concluye la DI que, respecto a los contratos de
comisioén no genuina, firmados antes de la Resoluciéon de 2009, se adaptaron dichas
relaciones al Reglamento de exencidon comunitario entonces en vigor mediante cartas
de 25 de abril de 2005 dirigidas a los distribuidores con los que tuviera este tipo de
contratos y mediante las cuales BP renunciaba a sus derechos si estos se derivaban de
clausulas contrarias a la competencia. No obstante, la DI sefiala que BP mantiene 52
contratos en los que se subrogé tras la extincion del monopolio del petréleo y en los
gue existian compromisos de determinacién de comisiones en funcién de la aplicada
por las estaciones del entorno, si bien estas clausulas no responden a la voluntad de
BP ni virtualidad practica alguna. Aunque la DI no considera que pueda hablarse de
incumplimiento, si sefiala que BP deberia modificar la clausula referida de acuerdo con
lo establecido por el Consejo en su Resolucién o enviar una carta a los comisionistas
afectados por dicha clausula sustituyéndola por otra que se adecue a la intimacion del
Consejo de la CNC.

No obstante, el Consejo considera que, dado que la Resolucion que se vigila es del
2009, y dado que la misma constata la existencia de un problema de competencia
previo como es el de las clausulas de determinacion indirecta del importe de las
comisiones en funcién de la comisiones de las estaciones del entorno, lo que se ha
puesto de manifiesto es que las operadoras han eliminado las clausulas de los
contratos nuevos posteriores a 2009 pero con posterioridad a la Resolucién no han
tomado ninguna medida sobre los contratos existentes antes de la misma, que se
consideran por la DI adaptados con actuaciones previas de los afios 2001 y 2005, en
su mayoria a través de cartas y comunicaciones, a excepciéon de los 52 contratos de
BP.

3.- Dificultad en la introduccién manual del precio de venta final en cada
operacion y entrada automatica en los terminales de pago con tarjetas propias y
terminales de puntos de venta del precio maximo/recomendado.

De acuerdo con la DI, las tres operadoras han cumplido con la intimacién del Consejo
de cesar en la practica que contribuye a la fijacion indirecta del precio de los
combustibles a la venta en estaciones de servicio, consistente en la entrada automatica
de en los distintos terminales de pago del precio maximo/recomendado.

La Resoluciéon de 30 de julio de 2009 sefialaba que el hecho de que los TPV y los
terminales de pago de tarjetas propias estuvieran programados con el precio
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maximo/recomendado supone de facto un freno a la realizacién espontanea y puntual
de descuentos ya que, incluso siendo posible su modificacion, ello no soluciona lo mas
relevante para la estacion de servicio que es la necesidad de obtener un documento
identificativo que le permita documentar el descuento realizado. Y reconoce el Consejo
de la extinta CNC que programar los TPV y los terminales de pago de tarjetas propias
con el precio maximo recomendado, era equivalente a la férmula empleada por algunos
proveedores de imprimir el precio recomendado en los productos que fabrica y que las
Directrices cataloga como una media 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.

La DI concluye en su informe que, respecto a BP, ya quedd acreditado en la
Resolucion de 30 de julio de 2009 que los precios habian de introducirse siempre de
forma manual sin que existiera ningun tipo de posibilidad de modificacion automatica de
ninguno de los elementos por parte de BP. Por su parte, respecto de Repsol y Cepsa,
la DI concluye que, desde septiembre de 2010, la primera ha desarrolilado un nuevo
sistema que hace preciso que el gestor de la estacién de servicio incluya manualmente
el precio de venta al publico que pueden ser modificados cuantas veces se estime
oportuno. Por su parte, Cepsa ha implementado un nuevo sistema de forma que el
precio maximo comunicado por ésta sélo actlia como precio maximo para el caso
concreto de los comisionistas, de forma que en esos casos no se pueden registrar
operaciones por un precio superior al maximo comunicado, pero no aplica por defecto
como PVP. El PVP debe introducirse manualmente y de forma obligada por las
gasolineras, bloqueandose el terminal en caso contrario, de manera que puede ser
modificado cuantas veces estime oportuno la estacién.

4.- Impedimento o dificultad para el titular de la EESS de conocer los descuentos
compartidos practicados a clientes de tarjetas de fidelizacion.

De acuerdo con la DI, las tres operadoras han cumplido con la intimacién del Consejo
de cesar en la practica que contribuye a la fijacion indirecta del precio de los
combustibles a la venta en estaciones de servicio, consistente en la dificultad de
conocer los descuentos compartidos practicados a clientes de tarjetas propias.

Como indica la DI, cuando el descuento es compartido entre el operador y la estacion
de servicio, el operador le factura al titular de la estacién comisionista dicho descuento
en el importe que corresponda, con el IVA que proceda. Este descuento se convierte
para el comisionista en un gasto mas de su negocio que, unido al porcentaje que le
cobra la operadora por adherirse al sistema constituye un desincentivo a realizar
descuentos adicionales con cargo al comisionista, especialmente si la parte de
descuento que asume el operador es desconocida para el titular comisionista de la
estacion de servicio.

Teniendo en cuenta lo manifestado por las tres operadoras, la DI concluye que Repsol

se ha comprometido a no ocultar a las estaciones que lo soliciten el descuento total
compartido que se aplica a un determinado cliente. Igualmente, Repsol ha
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implementado un sistema de informacién de los descuentos totales percibidos por
dichos clientes y la contribucién de la estacion de servicio a dicho descuento.

Cepsa igualmente ha dado instrucciones a la red para que no se oculte la informacion
sobre el descuento total a los titulares de estaciones de servicio que lo soliciten, siendo
la parte que corresponde al gestor de la estacion de servicio libremente fijada por éste
y, por lo tanto, conocida por el mismo.

Por su parte, considera la DI que las estaciones de servicio de BP pueden solicitar la
informacion de los descuentos a través de un formulario. Adicionalmente, en relacién
con los descuentos practicados a través de la tarjeta BP Plus, se envia un informe
mensualmente a las estaciones de servicio con los descuentos compartidos en relacion
con cada cliente y volumen. En cuanto a la tarjeta BP Bonificacion, las estaciones
también pueden solicitar el detalle y desglose de los descuentos asumidos por cada
parte; ademas, desde el primer trimestre de 2011, se ha incorporado a la factura que
BP envia mensualmente al titular de la estacion de servicio —sin previo requerimiento
por parte de esta-, la informacioén relativa al nidmero de transacciones y volumen
consumido por las distintas asociaciones asi como los descuentos practicados.

El Consejo considera que la Resolucion de 30 de julio de 2009, con independencia de
su literalidad, impone en el Resuelve Quinto apartado iv, obligaciones de transparencia
y puesta a disposicion tanto de los descuentos totales como de las cuantias que
correspondan a la estacion de servicio. Lo mas transparente es que esta informacion
completa se transmita a las estaciones de servicio sistematicamente, sin que haya
necesidad de una solicitud previa. Es decir, para garantizar el conocimiento por las
estaciones de servicio tanto del descuento total que se aplica al cliente de cada tarjeta
de fidelizacion cuando dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia que le
corresponda a la estacion, de conformidad con lo exigido en el dispositivo Quinto iv de
la Resoluciéon de 30 de julio de 2009, las operadoras deben poner a disposicién de las
estaciones un sistema de acceso continuo e indiscriminado a todos los descuentos
compartidos (totales y correspondientes a cada parte) de los clientes de cada tarjeta de
fidelizacién.

5.- Existencia de dificultades para la obtencién de justificantes de los descuentos
practicados, bien para su uso como justificante de gasto promocional, bien para
justificar una rectificaciéon de factura y uso de las autofacturas como mecanismo
que dificulta o impide la rectificacion de la base imponible para reflejar los
descuentos practicados por el gestor de la estacién de servicio, a efectos de
liquidaciéon del IVA.

De acuerdo con la DI, tal y como manifiestan las tres operadoras, la Resoluciéon de 30
de julio de 2009 no intima a no hacer uso de la posibilidad legal de la autofacturacion,
por lo que es este un extremo sobre el que no es posible actuacion alguna que no sea
propiamente regulatoria y, en consecuencia, ajena a la competencia de la CNC, habida
cuenta no solo de su actual amparo legal sino de la voluntariedad de uso por parte del
distribuidor. En concreto, ha quedado demostrado que:
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a) El sistema de autofacturacién se emplea Unica y exclusivamente para documentar el
servicio de intermediacion que le presta el sujeto pasivo (EESS), mediante autorizacion
expresa y por escrito de dicho sujeto pasivo. En definitiva se trata de la factura que
refleja las comisiones abonadas a la Estacion de Servicio por el servicio que presta y
no afecta al IVA de la entrega del producto en la que el sujeto pasivo y obligado ante la
Hacienda Publica es la operadora. La base imponible de las operaciones realizadas por
la EESS con los clientes finales en nombre y por cuenta de la Compaiia
suministradora no se ve afectada, en ningun caso, por los descuentos que quiera
conceder la EESS.

b) Si la rectificacion fuera procedente, no operan en las redes de distribucion
analizadas sistemas en los terminales de punto de venta que impidan o dificulten
conocer y obtener justificantes de los descuentos practicados.

c) La emision de facturas por el cliente del sujeto pasivo es una posibilidad prevista en
la normativa comunitaria y asumida por la legislacion espafiola.

d) Y por ultimo, el régimen de autofactura es consentido expresamente por las
estaciones de servicio.

QUINTO.- Alegaciones de las partes

El 22 de noviembre de 2013 tuvieron entrada en la CNMC las alegaciones de Repsol al
Informe Parcial de Vigilancia de la Resolucién del Consejo de la CNC de 30 de julio de
2009 en el expediente 652/07, de 12 de septiembre de 2013, en las cuales solicita
tanto la desestimacién de las propuestas realizadas por la extinta DI en dicho Informe
Parcial de Vigilancia como la declaracién del cumplimiento por su parte de las
obligaciones contenidas en la Resolucion objeto del presente expediente de vigilancia.

En la primera de las alegaciones que Repsol realiza a dicho Informe Parcial de
Vigilancia, una vez que deja clara su inconformidad con respecto al sumario de sus
alegaciones que ha llevado a cabo la extinta DI, considera que la tipificacion de la
infraccion creada por la Resolucion de 30 de julio de 2009 infringe gravemente el
principio de legalidad y de seguridad juridica ya que nunca se ha puesto en duda que
las EESS tienen la posibilidad contractual y real de reducir los precios méaximos que
Repsol establece, y de hecho se reconoce expresamente que las EESS proceden a
modificar dichos precios aplicando aquellos que tengan por conveniente, por lo que ya
se excluiria de por si la existencia de un fijacion directa o indirecta del precio de venta.

Sin embargo, y sin perjuicio de que la Resolucién no sea firme, Repsol alega que ha
procedido a cumplir con las intimaciones establecidas en la parte dispositiva de la
Resolucion de 30 de julio de 2009, tal y como confirma la DI.

Repsol dedica un segundo apartado en sus alegaciones a examinar las modificaciones
normativas en el ambito del sector de hidrocarburos a causa del Real Decreto-Ley
4/2013, de 22 de febrero, y refrendadas por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas
de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo. En
esta alegacion REPSOL considera que el analisis realizado por la DI en su IPV es
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relevante por cuanto es la primera aplicaciéon de dicha normativa reguladora y afecta,
por tanto, a las obligaciones que tiene la CNMC como autoridad nacional de
competencia responsable de la aplicacién de las normas comunitarias de competencia.
En este sentido considera Repsol que el articulo 43 bis que incorpora la citada Ley
11/2013 a la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, al limitar la
duraciéon de las obligaciones de no competencia y al prohibir la comunicacién de
precios recomendados y la imposicion de precios maximos en el contexto de los
acuerdos verticales entre operadores y las EESS, es contrario al articulo 101.1 TFUE y
articulo 101.3 TFUE, a las previsiones contenidas en el Reglamento 330/2010 que
exencionan estas conductas bajo el articulo 101.3 TFUE vy, finalmente, infringe la
obligacién de convergencia establecida en el articulo 3.2 del Reglamento 1/2003, por lo
qgue no deberia aplicarse por la CNMC como autoridad nacional de competencia.

La tercera de las alegaciones de Repsol estd relacionada con el supuesto
incumplimiento del dispositivo tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009 respecto
a los contratos de comision por cuenta ajena. Repsol, tras exponer los argumentos de
la extinta DI reflejados en su IPV a los que acusa de perseguir como fin dltimo la
conversion de la naturaleza juridica de los contratos de comisién a venta en firme,
insiste en remitirse a sus alegaciones a la Propuesta del IPV que adjunta como
documento anexo. Ademas afiade las siguientes consideraciones:

e En primer lugar vuelve a resaltar que la pretension de la Dl es deducir de la
Resolucion de 30 de julio de 2009 la existencia de una obligacion de modificar los
contratos de comisién por cuenta ajena, ya que al obligar a Repsol a reconocer
juridica y econdmicamente la existencia de un precio mayorista a las EESS
comisionistas, dichas EESS estarian cesando en la prestacién de servicios de
intermediacion, pues dicha posicion es incompatible con la naturaleza misma de los
contratos de comision por cuenta ajena en los que, como es obvio, el puramente
tedrico precio de transferencia siempre es la diferencia entre el precio de venta que
determina y percibe el principal y la comisién pactada con la EESS comisionista, por
lo que en definitiva si Repsol establecia un precio mayorista (de transferencia),
entonces ya no se trataria de un contrato de comision por cuenta ajena, sino de un
contrato de venta en firme.

e En segundo lugar considera Repsol que tampoco cabe deducir, como pretendia la
DI, que del dispositivo tercero de la citada resolucion de 2009 emanase una
obligacién para las operadoras de alterar la naturaleza juridica y econémica de los
contratos de comision por cuenta ajena. Entiende Repsol que no es razonable
deducir la misma sobre la base de una interpretacion forzada que considera que la
propia naturaleza juridica de determinados contratos de comision es un uso
comercial que tiene un efecto equivalente a esas clausulas declaradas contrarias a
las normas de competencia.

e En tercer lugar estima Repsol que lo que la Resolucién consideraba un medio
indirecto de fijaciéon del precio de venta no significaba, como pretendia la DI, que los
operadores estableciesen en los contratos de comisién un supuesto precio de
adquisicidn/transferencia/cesion o deposito y que, por lo tanto, éste fuera un factor
que debiera eliminarse con la consiguiente modificacién de la naturaleza juridica de
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los contratos de comisién. Lo que criticaba la Resolucién es que ese supuesto
precio de transferencia o cesion entre el operador y el minorista estuviera
referenciado al precio recomendado o precio maximo sefialado por el operador, y al
mismo tiempo, que el precio maximo y el precio recomendado se hubieran
establecido, a su vez, en funcion de los precios de venta al publico de las EESS del
entorno. La Resolucién consideraba que ello generaba un desincentivo para las
EESS a modificar los precios maximos a costa de su comision, dado que si la
estacion de servicio percibia su precio maximo como competitivo en su zona,
entonces no lo reduciria excepto si estimase que la reduccién de precios estimulaba
de tal forma la demanda que las mayores ventas compensasen las pérdidas
unitarias de la comisién. Entiende en este sentido Repsol que, con independencia
de que la Resolucién se equivoque (pues dichas clausulas contractuales son
licitas), lo cierto es que en ninglin caso consideraba que los operadores debian
modificar los contratos de comision por cuenta ajena mediante la creacion de un
precio de transferencia relacionado con un indice internacional indeterminado (no
obstante, como se ha explicado anteriormente, claramente no es esto lo que exige
la Resolucion sino que el mecanismo de fijacion del precio de adquisicion no genere
un desincentivo sobre la posibilidad de efectuar descuentos por parte de las EESS).

e En cuarto lugar, y para finalizar esta tercera alegacion, Repsol considera que basta
atender a la propia Resolucion de 30 de julio de 2009 para apreciar que la CNC se
declaré incompetente para modificar la naturaleza juridica de los contratos por lo
que no contemplé en modo alguno proceder a intimar a los operadores a su
modificacion. Es mas, Repsol afirma que la CNC era consciente de que la
eliminacion del precio maximo que establecen los operadores como precio de venta
de los productos de su propiedad en el contexto de estos contratos tendria como
consecuencia el incremento de los precios de venta por las EESS.

La cuarta y ultima de las alegaciones de Repsol es la relativa al supuesto
incumplimiento del dispositivo tercero de la Resolucion de 30 de julio de 2009 respecto
a los contratos de venta en firme con descuento, los cuales son absolutamente
residuales en la red de Repsol. En este sentido y teniendo en cuenta que Repsol no
utiliza este régimen contractual desde 2001 le resulta incomprensible que la DI
pretenda el referido incumplimiento de la Resolucién, maxime cuando en su Informe
Parcial de Vigilancia considera que Repsol cumple con el apartado cuarto de la parte
dispositiva de la Resoluciéon dado que no utiliza determinadas clausulas desde el afo
2001.

Ademas, Repsol reitera sus anteriores razonamientos respecto a los contratos de
comision respecto a estos contratos de venta en firme con descuento. Considera que el
IPV pretende deducir erréneamente del dispositivo tercero que los operadores estan
obligados a eliminar dicho régimen contractual en el que el precio mayorista se
establece con referencia al precio de venta recomendado que establece el operador
menos un descuento acordado con las EESS. Para REPSOL se trata de un régimen
contractual perfectamente licito.

Repsol rechaza igualmente que pueda modificar estos contratos unilateralmente como
propone el IPV. La operadora ha venido sustituyendo este régimen contractual
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gradualmente mediante negociaciéon con las EESS afectadas y considera esta
negociacién necesaria ya que la modificacion de la naturaleza juridica de un contrato
precisa del consentimiento de ambas partes, como razond en sus alegaciones a la
Propuesta de IPV al diferenciar la modificacion o novaciéon de las obligaciones
contractuales (arts. 1204 y ss. CC) y la renuncia a un derecho de origen contractual o,
lo que es lo mismo, la renuncia a la exigencia de una obligacién contractual (arts. 6.2,
1143, 1146, 1188 CC).

Para REPSOL, e! IPV cuestiona por motivos errébneos un régimen contractual y luego
pretende adoptar una solucién meramente estética que como resulta evidente no
resuelve el (inexistente) problema que pretende apreciar. Por ello critica el cese de la
recomendacion de precios de reventa por parte de Repsol a la EESS sujetas a esta
modalidad contractual (medida similar a la propuesta por BP). Para Repsol la citada
propuesta mantiene inalterada la formacién del precio de adquisicion, y la percepcion
del precio final (se recomiende o no).

Pues bien, en relacion con la alegacion de Repsol, compartida también por Cepsa,
sobre que los llamados contratos de comisién o agencia impropia no se encuentran
dentro de ambito de aplicacién afectado por la Resolucién de 30 de julio de 2009, este
Consejo, considera, una vez analizadas las alegaciones de las tres operadoras
petroliferas, especialmente Repsol y Cepsa, y la contestacion que a las mismas dio la
extinta DI, que el presente debate quedd zanjado, tanto en la ya citada sentencia del
Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 2006 (asunto C-217/05-CEEES versus
Cepsa) y jurisprudencia subsiguiente como en las posteriores sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de diciembre de 2009 (recurso de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Nacional de 11 de julio de 2007, dictada en el recurso contencioso-
administrativo seguido contra la resolucion del TDC de 30 de mayo de 2001,
expediente 493/00), y de 17 de noviembre de 2010 (recurso de casacion contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de julio de 2007, dictada en el recurso
contencioso-administrativo seguido contra la resolucién del TDC de 11 de julio de 2001,
expediente 490/00).

En sus alegaciones al presente expediente, las operadoras en cuestion, especialmente
Repsol y Cepsa, consideraron que en los contratos de comisién impropia no se debia
arbitrar medida alguna tendente a cumplir con la Resolucién de 30 de julio de 2009
dado que dicha Resolucion no se referia a ellos. Dicho de otro modo, las operadoras
entienden que la resolucién no se aplica a dichos contratos como tampoco se aplica a
los contratos de agencia pura. Los motivos que dan para llegar a dicha conclusion son
basicamente que no existiendo clausula expresa en dichos contratos que se refiriese al
precio de adquisicion de la mercancia, por el simple hecho de que en los mismos no se
producia tal adquisicion de la propiedad de la mercancia, las intimaciones del Consejo
en su Resolucién de 30 de julio de 2009 no se referian a dichos contratos ni por ello
hicieron nada al respecto.

En concreto los argumentos de Repsol en sus alegaciones de 24 de enero de 2013 son
los siguientes:
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‘Evidentemente la Direccion de Investigacién no explica como es posible que Repsol
pueda continuar estableciendo el precio de venta de los productos de su propiedad en
el contexto de estos contratos de comisién por cuenta ajena si, se supone, debe
reconocer a la EESS la capacidad para determinar dicho precio. Pues obligar a Repsol
a reconocer juridica y econémicamente la existencia de un precio mayorista a los
comisionistas implica que estos ultimos cesen en la prestacion de servicios de
intermediacién a esta parte y procedan a vender en firme los productos al precio de
venta que determinen. Si existe un precio mayorista es porque existe una transferencia
de la propiedad del producto (se llame como se llame dicha transferencia) o, en otras
palabras, que las EESS adquieran la facultad de disponer de los productos y procedan
a fijar el precio.

Esta posicién de la Direccion de Investigacion es incompatible con la naturaleza misma
de los contratos de comisién por cuenta ajena que son compatibles con las normas de
competencia y por supuesto con el equilibrio econémico acordado con las EESS en
estos contratos. Por de pronto Repsol no puede reconocer la existencia de un precio
mayorista en el contexto de una relacién de esa naturaleza. Sencillamente dicho precio
mayorista (se llame como se llame) no existe en estos contratos. Las EESS que
libremente aceptan ese régimen contractual no adquieren el combustible. Es Repsol el
propietario del combustible hasta su entrega al consumidor final y es Repsol, por tanto,
el que determina libre y legitimamente el precio de venta final del combustible
permitiendo a la estacién de servicio compartir su comision con el consumidor final”

Cepsa se manifesté de forma casi idéntica a Repsol con respecto a la fijacion del precio
de transferencia o adquisicién en los contratos de comisién, en concreto en sus
alegaciones de 18 de enero de 2013 establecia lo siguiente:

“...el precio de transferencia teérico o equivalente es siempre la diferencia entre el
precio que recibe el principal y la comisiéon del comisionista. Si no fuera asi, no
estariamos ante un contrato de comision.

Es decir, que si un contrato establece un precio de transferencia o adquisicion distinto
de aquella diferencia, el contrato no es de comisién. Y si un contrato de comisién se
modifica para establecer en sus clausulas un precio de transferencia como tal (por
ejemplo, mediante un indice de referencia) se estaria sin més cambiando su naturaleza
y convirtiéndolo en un contrato distinto, de venta para la reventa’.

Asimismo considera que “La aplicacion del Derecho de Ia Competencia a las
relaciones entre el principal y el agente comisionista - que impide, por ejemplo, que el
principal establezca un precio fijo de venta al pablico no susceptible de reduccion por el
comisionista - no cambia la naturaleza ni modifica la estructura de las prestaciones del
contrato. De ofro modo, dejaria simplemente de ser un contrato de comisién (la
comision y la agencia son, al cabo, modalidades del mandato mercantil).
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La no transformacién de la estructura contractual de la relacién de agencia o comision
en compraventa por el hecho de que, en atencién a los riesgos asumidos por el
comisionista, el acuerdo esté sujeto al Derecho de la Competencia ha sido
reiteradamente confirmada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en relacion con
las estaciones de servicio comisionistas, rechazando las pretensiones de su
declaraciéon como revendedores’.

Sin embargo la DI consideré en su Informe Parcial de Vigilancia de 12 de septiembre
de 2013 que “no puede asumirse la alegacién de las tres OP de que en el caso de los
contratos de comision impura no existe precio de adquisicién por cuanto la propiedad
de la gasolina sigue siendo del operador y por tanto dichos contratos no estarian
afectados por la intimacién del Consejo.

Es cierto que en los casos de contratos de comisién, no puede hablarse propiamente
de precio de adquisicién, sin embargo, y con independencia del nombre utilizado, si
que existe un precio de transferencia, depésito o cesién, que actua como el de
adquisicion y que como éste es establecido por los OP sobre la base de parametros
controlados exclusivamente por ellos, principalmente el precio de referencia o precio
medio de los PVP del area de influencia y que coincide con el precio
maximo/recomendado por cada OFP*. En este sentido no hay que olvidar que el
Consejo en su resolucién declara prohibido cualquier "uso comercial que tenga un
efecto equivalente" a las clausulas contractuales que referencien el precio de
adquisicién al precio maximo o recomendado, lo que lleva a concluir que es indiferente
que el precio de referencia se establezca sobre los precios méaximos/recomendados o
sobre los PVP de la zona de influencia. Lo que el Consejo pretende con la Resolucion
no es otra cosa que evitar que el OP establezca el precio de adquisicién/transferencia
con base en parametros controlados directamente por el, con independencia de que
dichos parametros sean precios maximos, recomendados o de referencia y que en
definitiva les lleva a poder controlar el PVP.

Por tanto, y de acuerdo con lo anterior, no es suficiente que los contratos, como ellos
mismos alegan, estén adaptados a la normativa europea y validados por el TDC ya que
el problema no es sélo el clausulado sino la aplicacion practica del precio de
adquisicién/transferencia, que hace insuficiente el que los distribuidores puedan hacer
0 no uso de la potestad de reducir los precios con cargo a su comision, ya que, como
dice el Consejo, el propio sistema utilizado por las operadoras es, en si mismo,
disuasorio.

Por ultimo, el que las EESS no estén vinculadas a las intimaciones de la Resolucién de
30 de julio de 2009 no es 6bice para que los OP no modifiquen aquellos extremos que
en la misma el Consejo de la CNC ha considerado que estarian incumpliendo la
normativa de competencia y, de hecho, no seria la primera vez que los OP modifican
unilateralmente aquellas clausulas o condiciones contractuales que han sido
declaradas prohibidas”.

* Informes CNC y CNE del afio 2012.
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Como se ha advertido el Tribunal Supremo analizé alegaciones muy similares en las
Sentencias de 4 de diciembre de 2009 y de 17 de noviembre de 2010 con los
argumentos que aqui reproducimos (idénticos tanto para Cepsa como para Repsol):

“En primer lugar, el suministrador factura al titular de la estacién de servicio todos los
litros de combustible entregados a ésta, que podran no coincidir con las todos los
litros de combustible entregados a ésta, que podran no coincidir con las ventas a los
consumidores  finales realizadas a posteriori y el pago se  hara
incondicionalmente en el plazo de nueve dias contados desde la entrega. Esto es, con
independencia de que el producto se venda o no (y aunque fuera cierfo que en una
buena parte de los casos se vende dentro de un periodo inferior a nueve dias) el titular
de la estacién de servicio ha de pagar la mercancia entregada asumiendo el riesgo
comercial correspondiente a la diferencia entre las cantidades suministradas y las
efectivamente vendidas a los clientes. Si dicha diferencia, repetimos, corre a cargo del
titular de la estacién de servicio en todo caso, cualesquiera que sean las circunstancias
concurrentes, y no necesariamente se vendera todo el producto en el plazo de nueve
dias, la aplicacion de los criterios sentados por el Tribunal de Justicia en los apartados
57 y 58 de su sentencia conducen a la conclusién de que aquél soporta el riesgo
comercial de la operacion.

Ha de tenerse en cuenta que el impago de un solo pedido entregado (esto es, con
independencia de que el titular de la estacion de servicio haya revendido o no al publico
consumidor el combustible suministrado) legitima a Cepsa no sélo para
suspender la entrega de otros nuevos sino también para someter los futuros
suministros a su pago adelantado. No se trata, pues, de una obligacion de pago que
dependa del buen fin de las "gestiones" del agente o de que éste haya recibido, en todo
caso, el precio satisfecho por el consumidor final.

En segundo lugar, el titular de la estacién de servicio asume en exclusiva los riesgos
del producto (pérdidas, fugas, diferencias de volumen por factores ligados a la
temperatura o evaporacion, etc.) desde que le es suministrado, incluso si los conserva
en condiciones adecuadas. A partir del momento de la entrega del producto, y sea cual
sea el momento en que éste sea vendido al consumidor final, el titular de la estacién de
servicio lo habra abonado por la cantidad que se le suministro, que puede no
coincidir con la que él mismo vendera a los consumidores cuando el combustible sufra
una minoracién de su volumen a consecuencia de las alteraciones de temperatura, o
sufra las mermas y pérdidas derivadas de otros factores. El dato de que estas
variaciones -volumétricas o de distinto signo- no se produzcan en cantidades
importantes no es 6bice a la consideracion, netamente juridica, de que existe el riesgo
y que es asumido por el titular de la estaciéon de servicio. Asume éste igualmente los
riesgos derivados de los dafios que los productos puedan causar a terceros mientras
se encuentren en sus instalaciones, también en los supuestos de caso fortuito.

La asuncion de estos dos riesgos significativos, unida al hecho de que se imponia al
titular de la estacién de servicio la obligacion de respetar el precio final de venta al
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publico fijado por el suministrador, son factores que, a la Iluz de las
consideraciones del Tribunal de Justicia en su sentencia antes transcrita, bastan para
concluir que los contratos de distribucién objeto de litigio no podian beneficiarse de la
exencion prevista en Reglamento 1984/83 respecto de las practicas anticompetitivas
establecidas en el articulo 85 del Tratado CEE (actualmente articulo 81 CE).En esta
misma medida, y dado que el Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero , que desarrolla
la Ley 16/1989 en materia de exenciones por categorias, se remite al Reglamento
comunitario 1984/83 para autorizar, en los términos de este ultimo, determinados
acuerdos comerciales como los que son objeto de debate, tampoco podian beneficiarse
de la exencion referida» .

Por ello, el argumento central en que la defensa lefrada de las Compafriias recurrentes
fundamenta su pretensiéon casacional, de que la conducta imputada a REPSOL,
consistente en la fijacién de precio de venta al publico de los carburantes y
combustibles suministrados a distribuidores minoristas, no constituye una préactica
restrictiva de la competencia subsumible en el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la
Competencia, pues no priva a los titulares de las estaciones de servicio consideradas
de la facultad de aplicar descuentos con cargo a su comision, no puede ser aceptado,
ya que descansa en la calificacién de los contratos examinados por el Tribunal de
Defensa de Ila Competencia como "verdaderos" contratos de agencia o
mediacién, eludiendo, en consecuencia, que, como sostuvo esta Sala jurisdiccional,
se trata de contratos atipicos de agencia o mediacion, que retinen componentes
negociales complejos en que el distribuidor en exclusiva, que comercializa los
carburantes suministrados por REPSOL, no actda "procuratoris domini" sino propio
domine, como duefio exclusivo de la mercancia, y, por ello, se asemejan a un contrato
de reventa, lo que determina la inaplicacién de la doctrina del «brazo alargado», en
razén de la realidad econdémica y juridica subyacente.

Asimismo, debemos rechazar la critica que se formula a la Sala de instancia de haber
desconocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
en lo referente a la calificacién de los hechos imputados de practica restrictiva de la
competencia, puesto que la sentencia recurrida declara como hechos probados que
REPSOL fija los precios de venta al publico a las estaciones de servicio que actuan
bajo un supuesto régimen de comisién o agencia, sin que se haya desvirtuado que
los litulares de las estaciones de servicio analizadas no hayan respetado en sus
relaciones comerciales con terceros dicha obligacion contractual, reduciendo los
precios mediante la aplicacion de rebajas. En suma, habiendo determinado la Sala de
instancia que dichos distribuidores minoristas han asumido, en una proporcion
significativa, riesgos financieros y comerciales vinculados a la venta a terceros de
combustibles y carburantes «se evidencia la conducta anticompetitiva» de las
compariias recurrentes, que queda sujeta a la aplicacién del articulo 81 del Tratado
CE, y que no esté cubierta o amparada en el Reglamento (CEE) n° 1984/83, de la
Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva,
en la medida en que se impone al titular de la estacién de servicio la obligacién de
respetar el precio final de venta al publico de los carburantes fijado por el
suministrador’.
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A la vista de las consideraciones anteriores la alegacion expuesta por las operadoras
petroliferas respecto a la inaplicabilidad de la Resolucion de 30 de julio de 2009 sobre
los llamados contratos de comisién o agencia impropia, por encontrarse fuera de su
ambito de aplicacién, no puede ser aceptada. Partiendo de los razonamientos
expuestos en las sentencias referidas se constata que el Tribunal Supremo ha
considerado que los contratos atipicos de agencia o mediacién examinados retinen
componentes negociales complejos y, en ellos, el distribuidor en exclusiva -que
comercializa los carburantes suministrados por las operadoras- actiia como duefio
exclusivo de la mercancia. Por ello, el Tribunal Supremo considera que estos contratos
se asemejan a un contrato de reventa y no pueden ser equiparados a un contrato tipico
de agencia o mediacién para su evaluacién conforme la normativa de competencia.

El Consejo de la extinta CNC adoptd idéntico criterio acordando claramente en el
dispositivo segundo de la Resolucion del expediente S/0652/07, sometida a vigilancia, y
con caracter previo a cualquier otra decision adoptada “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’.

SEXTO.- MODIFICACIONES NORMATIVAS EN EL AMBITO DEL SECTOR DE
HIDROCARBUROS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 4/2013, DE 22
DE FEBRERO, Y POR LA LEY 11/2013, DE 26 DE JULIO, DE MEDIDAS DE APOYO
AL EMPRENDEDOR Y DE ESTIMULO DEL CRECIMIENTO Y DE LA CREACION DE
EMPLEO.

El Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y
de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (publicado en el BOE 47 de 23
de febrero de 2013), en su Titulo V “Medidas en el ambito del sector de Hidrocarburos”,
introdujo una serie de cambios en el marco normativo de este sector que hay que tener
en cuenta en el presente expediente ya que afectan a un elemento central para este
procedimiento de vigilancia como son las clausulas de los contratos para la
determinacion del precio de reventa y su incidencia en los precios de venta al publico
del combustible. En concreto, se ha modificado la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, que establece el marco sectorial basico, en particular del
suministro de hidrocarburos liquidos y el Real Decreto-Lev 6/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes v
Servicios.

Segun se indica en la exposicion de motivos de esta norma, “... dado el escenario de
recesion economica y la evolucion de las cotizaciones de los productos petroliferos, se
considera justificado por razones de interés nacional, velar por la estabilidad de los
precios de los combustibles de automocién y adoptar medidas directas de impacto
inmediato sobre los precios de los carburantes, al tiempo que permitan un
funcionamiento més eficiente de este mercado”. Y se recuerdan los informes de las
extintas CNE y CNC que han constatado de forma reiterada el mayor nivel de precios
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antes de impuestos de los carburantes en Espafia respecto a Europa y que el
comportamiento de precios y margenes del mercado de distribucion de carburantes en
Espafia muestra signos de una reducida competencia efectiva. Por ello, se indica
también en la exposicion de motivos de esta norma, que “... se adoptan una serie de
medidas en el mercado mayorista® como en el minorista, que permitiran incrementar la
competencia efectiva en el sector, reduciendo las barreras de entrada a nuevos
entrantes y repercutiendo positivamente en el bienestar de los ciudadanos”.

Y continla la exposicidon de motivos sefialando que, “en el @mbito minorista del sector,
se proponen medidas para eliminar barreras administrativas, simplificar tramites a la
apertura de nuevas instalaciones de suministro minorista de carburantes y medidas
para fomentar la entrada de nuevos operadores”. Asi, ademas de facilitar la apertura de
estaciones de servicio en centros comerciales, parques comerciales, establecimientos
de inspeccion técnica de vehiculos y zonas o poligonos industriales, profundizandose
en los objetivos marcados por el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, la exposicion
de motivos de la norma dice expresamente que, “De forma adicional a las dificultades
para el establecimiento de las nuevas estaciones de servicio, la existencia de contratos
de suministro al por menor en exclusiva se considera una de las principales barreras a
la entrada y expansion de operadores en Espafia alternativos a los operadores
principales. Las restricciones contractuales que actualmente aparecen en los contratos
en exclusiva, limitan la competencia en el sector, lo que perjudica a los consumidores.
Para paliar dicho efecto, se afiade un nuevo articulo 43 bis a la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, para establecer condiciones mas estrictas para la suscripcién de contratos de
suministro en exclusiva y prohibiendo las recomendaciones de precio de venta al
publico. Se persigue evitar regimenes econémicos de gestion de estaciones de servicio
con contratos en exclusiva en los que el distribuidor minorista actta como un
revendedor con descuento fijjo o como un comisionista. En estos regimenes, el precio
recomendado o el precio maximo son parametros fundamentales en el establecimiento
del precio de adquisicién del producto, fomentado el alineamiento de precios entre
estaciones de servicio abanderadas, reduciéndose asi la competencia inframarca”.

De acuerdo con la exposicion de motivos, esta reforma —entre otras medidas- introduce
un nuevo articulo 43 bis en la Ley 34/1998. de 7 de octubre, del sector de

hidrocarburos, imponiendo determinadas medidas relacionadas con los vinculos
contractuales los operadores petroleros y las estaciones de servicio:

“Articulo 43 bis. Limitaciones a los vinculos contractuales de suministro en exclusiva.
1. Los vinculos contractuales de suministro en exclusiva referidos en el articulo 43 de la
presente ley, deberan cumplir las siguientes condiciones:

® Para garantizar que la eficiencia de la logistica de hidrocarburos permita que los costes de
distribucién sean lo mas bajos posibles se modifican los articulos 41, 43 y 109 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, y se profundiza en el régimen de supervision de las instalaciones
logisticas y de almacenamiento que tienen obligacion de acceso de terceros en condiciones
transparentes, objetivas y no discriminatorias.
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a. La duracién méxima del contrato seré de un afio. Este contrato se prorrogara por
un afio, automaticamente, hasta un méximo de tres afios consecutivos, salvo
que el distribuidor al por menor de productos petroliferos manifieste, con un mes
de antelacién como minimo a la fecha de finalizacién del contrato, su intenciéon
de resolverlo.

b. No podrén contener cldusulas exclusivas que fijen, recomienden o incidan,
directa o indirectamente, en el precio de venta al publico del combustible.

2. Se consideraran nulas y se tendran por no puestas aquellas clausulas contractuales
en las que se establezca una duracién del contrato diferente a la recogida en el
apartado 1, o que determinen el precio de venta del combustible en referencia a un
determinado precio fijjo o recomendado, o cualesquiera otras que contribuyan a una
fijacion indirecta del precio de venta.

3. Los operadores al por mayor comunicardn a la Direccion General de Politica
Energética y Minas la suscripcion de este tipo de contratos, incluyendo la fecha de su
finalizacion, la cual seré publicada en la web oficial del Ministerio de Industria, Energia
y Turismo.”

Por su parte, la Disposiciéon adicional cuarta del Real Decreto 4/2013 determiné la
entrada en vigor de las medidas adoptadas y el plazo de adaptacion de los contratos de
distribucién en exclusiva, estableciendo que, “Los contratos de distribucién en exclusiva
afectados por el articulo 43 bis, de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos, deberén adaptarse en el periodo de 12 meses desde la entrada en vigor
del presente Real Decreto-Ley. Estos contratos no podrén incluir cldusulas que, directa
o indirectamente, obliguen a su renovacién, reputandose en todo caso nulas las asi
incluidas.” De acuerdo con su Disposicién final duodécima, el Real Decreto-Ley entré
en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, es decir el 24 de febrero de 2013.
Asi pues, las medidas adoptadas con esta reforma estaban perfectamente en linea con
la Resolucion de la CNC de 30 de julio de 2009 y, tomando como punto de partida, de
acuerdo con la exposicion de motivos, la constatacién de los problemas de
competencia sancionados en esta Resolucion, se elevaban a norma con rango de ley, y
con plazos de cumplimiento determinados, los elementos centrales de las intimaciones
que la propia Resolucién imponia a las operadoras.

Posteriormente, estas medidas fueron refrendadas en la tramitacién del Real Decreto-
ley 4/2013 como proyecto de Ley con la adopcién de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de
empleo. No obstante, en esta tramitacién se ha introducido un nuevo apartado 4 en el
articulo 43 bis de la Ley del Sector de Hidrocarburos que ha venido a limitar el nimero
de contratos afectados por las obligaciones establecidas en esta disposicion. Este
nuevo apartado establece lo siguiente:

“4. Lo dispuesto en el presente articulo no serd de aplicacién cuando los bienes o
servicios contractuales sean vendidos por el comprador desde locales y terrenos que
sean plena propiedad del proveedor”.

Con ello, las estaciones de servicio con contratos CODQ® quedan excluidas de las
obligaciones legales establecidas en el nuevo articulo 43 bis de la Ley del Sector de

6 Company owned, dealer operated.
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Hidrocarburos (esto es, de acuerdo con los Ultimos datos que obran en el expediente
recogidos en el cuadro del fundamento tercero de esta Resolucion, quedarian excluidas
de las obligaciones legales 1.576 estaciones de servicio de Repsol, 481 de Cepsa y 46
de BP).

Por otro lado, la disposiciéon adicional cuarta de la Ley 11/2013 establece por su parte
el plazo de adaptacién de los contratos de distribucion en los siguientes términos:

“Los contratos de distribucién en exclusiva afectados por el articulo 43 bis de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, deberan adaptarse en el
periodo de 12 meses desde la entrada en vigor de la presente Ley. Estos contratos no
podran incluir clausulas que, directa o indirectamente, obliguen a su renovacion,
reputandose en todo caso nulas las asi incluidas.

Este horizonte temporal no sera de aplicacién cuando el proveedor tenga en vigor un
contrato de arrendamiento de los locales o terrenos u ostente un derecho real limitado
respecto a terceros, siempre y cuando la duracién de los contratos de suministro en
exclusiva no exceda de la duracién del contrato de arrendamiento o del derecho real
sobre los locales o terrenos.”

En consecuencia, por imposicion legal, antes del 28 de julio de 2014, todos los
contratos DODO afectados deberan estar adaptados y, en consecuencia, no podran
contener clausulas que, de forma individual o conjunta, fijen, recomienden o incidan,
directa o indirectamente, en el precio de venta al publico del combustible. En caso
contrario, seran nulas o se tendran por no puestas las clausulas que determinen el
precio de venta del combustible en referencia a un determinado precio fijo, o
recomendado, o cualesquiera otras que contribuyan a una fijacién indirecta del precio
de venta.

Pues bien, teniendo en cuenta el contenido final de esta reforma de la Ley del Sector
de Hidrocarburos realizada finalmente a través de la mencionada Ley 11/2013, de 26
de julio, es necesario esclarecer primero los efectos de la misma sobre el cumplimiento
de la Resolucién de 30 de julio de 2009 que se vigila en el presente expediente a
efectos de determinar su incidencia sobre el periodo de incumplimiento de la
Resolucion y sobre las obligaciones impuestas a las operadoras a través de las
intimaciones de la mencionada Resolucién.

Para ello hay que tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1°) El Consejo considera, de acuerdo con la Resolucién de 30 de julio de 2009, que
cualquier clausula contractual que establezca que el precio de adquisicion del
combustible se referencia al precio maximo o recomendado, ya sea de la propia
estacion o de los competidores del entorno o, por tener un efecto equivalente, al precio
de venta al publico de las estaciones del entorno, constituye una conducta que
restringe la competencia en el sector de la distribuciéon minorista de carburantes y que
es contraria a los articulos 1 de la LDC y 101.1 del TFUE.

Se encuentran dentro del ambito de esta consideracion los contratos CODO y DODO
de comisién y de reventa con descuento fijo y ello con independencia de la propiedad

33



p’ : GNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

por parte del operador petrolero de los locales y terrenos desde los que se produzca la
venta minorista de carburantes cuando la estacion de servicio, por una asuncién
significativa de riesgos, se comporta en la practica como un operador independiente, tal
y como recoge la Resolucion de 30 de julio de 2009 en su dispositivo Segundo.

Ello ademas, estd en linea con la interpretacion de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de septiembre de 2011 y de 18 de mayo de 2012 que han venido a
refrendar la Resolucion de la extinta CNC de 30 de julio de 2009.

2°) Las modificaciones introducidas en la Ley del Sector de Hidrocarburos con la
reforma operada por el Real Decreto-Ley 4/2013 vy, finalmente, por la Ley 11/2013, no
contienen ninguna disposicién que excluya a este sector de la aplicacién de Ia
normativa nacional de competencia. Muy al contrario, de acuerdo con la exposicion de
motivos de la mencionada Ley los objetivos que persigue la reforma son precisamente
fomentar la competencia y la eliminacién de barreras en el segmento de la distribucion
minorista de carburantes.

Aunque el legislador no haya querido imponer determinadas obligaciones legales a
este tipo de contratos CODO, de ello no puede inferirse una exoneracion para este tipo
de contratos -y las clausulas que contengan- del cumplimiento de la normativa de
competencia y, por ende, de las resoluciones de las autoridades de competencia,
maxime cuando la finalidad de la reforma es precisamente eliminar barreras y aumentar
la competencia, porque ello llevaria al absurdo de poder considerar que, al no exigirse
legalmente ninguna adaptacion, es posible en estos contratos la fijacion indirecta de
precios de venta al publico en contra de lo ya determinado por la doctrina nacional y
comunitaria.

Por el contrario, lo que la Ley ha venido a hacer en la practica —junto con otra serie de
medidas recomendadas igualmente por las extinta autoridades de competencia y
supervision regulatoria- es, con independencia de la evolucion de los procedimientos
de vigilancia de las Resoluciones de las autoridades de competencia, facilitar el
cumplimiento de estas para las estaciones tipo DODO pero no cabe deducir del
contenido de la Ley la voluntad de eximir a las operadoras del cumplimiento de algunas
de ellas. Asi, no habiendo una exoneracién expresa del cumplimiento de la normativa
de competencia, la misma se debe aplicar en paralelo a la Ley del Sector de
Hidrocarburos, introduciendo como ocurre en otros ambitos un marco de actuaciéon mas
restrictivo que el determinado en la normativa sectorial.

3°) En todo caso, no podria excluirse —por primacia normativa- la aplicacioén del acervo
y de las normas de competencia de la Unién Europea que son asimismo objeto del
presente expediente de vigilancia.

El Consejo de la extinta CNC acordd considerar que la conducta objeto de esta

expediente es susceptible de ser calificada como una practica contraria al antiguo
articulo 81 del TCE, actual 101 del TFUE.
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Como se indicaba en la Resolucidon de 30 de julio de 2009, las Directrices relativas al
concepto de efectos sobre comercio contenido en los articulos 101 y 102 del TFUE se
aplican a los acuerdos horizontales y verticales y a las practicas de empresas que
“puedan afectar al comercio entre los Estados miembros”. Asimismo, sefialaba que el
parrafo 88 de las mencionadas Directrices 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 nivel
de precios s6lo se puede mantener si es posible controlar las importaciones de otros
Estados miembros”.

4°) En linea con lo sefialado en los apartados anteriores, la entrada en vigor de la Ley
11/2013, introduciendo un plazo maximo para la adaptacién de los contratos DODO,
plazo que puede no agotarse si asi lo deciden los operadores petroleros, no puede
tomarse como referencia temporal a efectos de considerar esta fecha como fecha limite
del incumplimiento de la Resolucién de 30 de julio de 2009.

De acuerdo con los anteriores argumentos, el Consejo considera que aunque el
legislador no haya incluido a los contratos CODO entre los sujetos afectados por las
obligaciones de adaptacién legal en plazo determinado impuestas a los DODO, ello no
les exime del cumplimiento de la Resolucién de la extinta CNC en aplicacién de la
normativa nacional y de la Unién Europea. Resolucién que, ademas, no se refiere Unica
y exclusivamente a los precios recomendados sino al establecimiento de sistemas de
determinacién del precio de adquisicién/cesion del producto que desincentiven la
realizacién por éstos de descuentos, permitiendo al operador fijar indirectamente por
esta via el PVP.

Por otro lado, de acuerdo con lo expuesto, el Consejo entiende que, con independencia
de la reforma de la Ley del Sector de Hidrocarburos, las tres operadoras debian haber
cumplido las intimaciones de la Resolucién del 30 de julio de 2009 en su totalidad,
desde su notificacion en esa misma fecha, incluidas las relacionadas con la
determinacion del precio de remuneracion del combustible (precio de adquisicion,
cesidn o transferencia), lo cual no han hecho y, por ello, la entrada en vigor de la Ley
11/2013 con mayor motivo no se considera una eximente de la responsabilidad por
incumplimiento de la Resolucion de la extinta CNC.

Por todo cuanto antecede, vistos los preceptos legales y reglamentario citados y los
demas de general aplicacién, el Consejo en Sala de Competencia

HA RESUELTO

35



|’;* J GNM COMISION NACIONAL DE LOS
' MERCADOS Y LA COMPETENCIA

PRIMERO.- Declarar el incumplimiento parcial de la Resolucion de la extinta CNC de
30 de julio de 2009, en particular de su dispositivo TERCERO, CUARTO Y QUINTO
apartado iv.

SEGUNDO.- Declarar que el cumplimiento de la mencionada Resoluciéon debe ser total
y efectivo para la remocién de los efectos anticompetitivos de las practicas declaradas
prohibidas en la misma.

TERCERO.- Instar a Repsol, Cepsa y BP para que adopten las medidas necesarias
para el cumplimiento completo de la Resolucion de 30 de julio de 2009. En particular
instarles para que:

1. En relacién con los contratos de comisién y los contratos de reventa indiciada a
precio de referencia en los que los distribuidores sean empresarios
independientes a los efectos de la normativa de competencia, adopten las
medidas necesarias para que el precio de trasferencia o de cesiéon del
carburante atienda a criterios objetivos de forma que su determinacion no
desincentive la realizacion por parte de las estaciones de servicio de
descuentos, para evitar que el operador fije indirectamente por esta via el PVP.

2. Tomen las medidas necesarias para la cesacion de las practicas consistentes en
el establecimiento de clausulas en las que las comisiones a percibir se
calcularan a niveles similares a los de la zona donde se ubica la estacién de
servicio. Para ello, las tres operadoras deberan adoptar y comunicar las
correspondientes adendas a los contratos vigentes, previa autorizacion de su
contenido y procedimiento de comunicacién por parte de la Direccidn de
Competencia en el marco de la vigilancia de esta Resolucion.

3. Establezcan previa aprobacion de la Direccién de Competencia, un sistema de
acceso continuo e indiscriminado de las estaciones de servicio a todos los
descuentos compartidos (totales y correspondientes a cada parte) de los clientes
de cada tarjeta de fidelizacion.

CUARTO.- Ordenar a Repsol, Cepsa y BP la publicacion en su pagina web, en el plazo
de un mes a contar desde la notificacion de la presente Resolucion, de la parte
resolutiva de la presente Resolucion. En caso de incumplimiento se les impondra una
multa coercitiva de 600 € por cada dia de retraso.

QUINTO.- Repsol, Cepsa y BP justificaran ante la Direccién de Competencia el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas por la Resolucién de 30 de
julio de 2009 y en los anteriores apartados de la presente Resolucion.

SEXTO.- Interesar a la Direccion de Competencia la apertura de un procedimiento

sancionador por los incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta
Resolucion y para que vigile y cuide el cumplimiento de esta Resolucion.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia de la Comisién Nacional
de los Mercados y 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.

Firmado: Firmado: José Maria Marin Quemada, Maria Ortiz Aguilar, Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz, Benigno Valdés Diaz, Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain y
Tomas Suarez-Inclan Gonzalez.”

VOTO PARTICULAR
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz contra la Resolucion Administrativa dictada por esta SALA
DE COMPETENCIA, de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el
Expediente de Vigilancia VS/0652/07 REPSOL/CEPSA/BP.

Discrepancia con lo acordado y resuelto, que desarrollo seguidamente:
PRIMERO.- HECHOS PROBADOS -

1° Es un hecho cierto, indubitado y fehaciente que el Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia, hoy extinto, con fecha 30 de Julio del 2009 dicté Resolucién
Administrativa, en cuya Parte Dispositiva acordaba:

Primero.- Declarar que REPSOL Comercial de Productos Petroliferos S.A.,
CEPSA Estaciones de Servicio S.A., y BP Oil de Espafia 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 pulblico 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 las 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 aplicacién
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 recomendado, ya
sea el de la propia estacion 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/margenes 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 Resolucion, tomen las medidas necesarias para la cesacion de todas aquellas
practicas que contribuyan a la fijacién 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:
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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 introduccién manual del precio de venta final en cada
operacion de venta. El precio maximo/recomendado no podra estar incorporado en
dichas terminales.

ii. No podran operar en su red sistemas en los terminales de puntos 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.

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

iv. No podran ocultar el conocimiento por parte del gestor de la estacion 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 que le corresponda.

Sexto.- Imponer a REPSOL Comercial de Productos Petroliferos S.A., una multa
de CINCO MILLONES DE EUROS (5.000.000 €UROS) por la infraccion sancionada.

Séptimo.- Imponer a CEPSA Estaciones de Servicio S.A., una multa de UN
MILLON OCHOCIENTOS MIL EUROS (1.800.000 €UROS) por la infraccién
sancionada.

Octavo.- Imponer a BP Oil Espafia S.A., una multa de UN MILLON CIEN MIL
EUROS (1.100.000 €UROS) por la infracciéon sancionada.

Noveno.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP para que en el futuro se abstengan
de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente.

Décimo.- Ordenar a REPSOL, CEPSA y BP la publicacién, a su costa y en el
plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta Resolucion, de la Parte
Dispositiva de esta Resolucion en las paginas de economia de dos de los diarios de
informacién general de mayor difusion en todo el territorio nacional. En caso de
incumplimiento se le impondran una multa coercitiva de 600 €uros por cada dia de
retraso.

Undécimo.- Los sancionados justificaran ante la Direccion de Investigacion el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas en los anteriores apartados.

Duodécimo.- Instar a la Direccion de Investigaciéon para que vigile y cuide del
cumplimiento de esta Resolucién.
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2° REPSOL, CEPSA y BP interpusieron ante la Audiencia Nacional recursos ordinario y
extraordinario derechos fundamentales, que fueron desestimados en Sentencias
dictadas en las siguientes fechas:

- REPSOL: derechos fundamentales 5 de Noviembre de 2012; y ordinario 6 de
Junio de 2012.

- CEPSA: ordinario 15 de Noviembre de 2012; pendiente de resolucion el
Recurso de Casacidn ante el Tribunal Supremo.

- BP: derechos fundamentales 4 de Noviembre de 2012; y ordinario 5 de
Noviembre de2012

3° La Sala Tercera del Tribunal Supremo estima los Recursos de Casacion
interpuestos por REPSOL y BP y casa y anula la Sentencia dictada por la Audiencia
Nacional, en Sentencias de 31 de Octubre de 2013 y de 28 de Enero de 2013,
respectivamente.

SEGUNDO.- Por consecuencia de lo anterior y hasta tanto no hubiere gozado de
firmeza la Resolucion Administrativa, por consecuencia de los recursos interpuestos, la
Vigilancia de la misma queda en suspenso por imperio de la Ley.

O lo que es lo mismo que decir que hasta el dia 28 de Enero de 2013 (BP) y 31
de Octubre del 2013 (REPSOL) la hoy extinta Direccién de Investigacion carecia de
autoridad para cuidar de la vigilancia de la Resolucion Administrativa 30 de Julio del
2009, tantas veces citada, en lo atafiente a los nhumerales Tercero, Cuarto y Quinto
(Parte Dispositiva).

TERCERO.- Es un hecho cierto, indubitado y fehaciente que en la Resolucion que se
nos propone y de la que discrepo, en el apartado 7 de los Antecedentes de hecho
literalmente se dice que “el 20 de Mayo tuvo entrada en la Secretaria del Consejo
Informe Parcial de Vigilancia, llevandose a deliberacién al Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia (hoy extinta) el dia 29 de Mayo de 2013.

Y sigue diciendo en el siguiente apartado 8 que “el 5 de junio de 2013, advertida
la ausencia del Informe preceptivo del érgano regulador sectorial, la Comisién
Nacional de la Energia (CNE), el Consejo de la CNC acordd retrotraer el
procedimiento al tramite procesal en el que debid realizarse dicha solicitud para que la
Direccién de Investigacion subsane la omision y solicite informe a la Comision Nacional
de la Energia al amparo del Articulo 17 de la LDC”.

En dicho Informe se dice en el apartado segundo que “a partir de la informacién
sobre contratos que obra en poder de la CNE de la red de Repsol en el municipio de
Huesca y de las alegaciones de BP para el informe sobre el expediente informativo del
efecto del dia de la semana en la determinacién de precios de los carburantes, puede
concluirse que, al menos, en esos casos, existe efectivamente un precio de
adquisicion que se relaciona con el precio de venta al publico recomendado por Repsol
y el precio de venta al publico en la zona”.
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Y significativamente sigue diciendo en el siguiente apartado tercero que “esta
Comision (CNE) no puede aportar informacion sobre los contratos de suministro
en exclusiva de Cepsa”.

Y todavia mas significativo lo concretado en el siguiente apartado cuarto “en el
caso de adoptarse decision de la CNC seguin el contenido del informe de
vigilancia, se tomaria en un momento oportuno, pues permitiria que dicha
adaptacion se realizara teniendo en cuenta las nuevas obligaciones impuestas
por la Ley 11/2013”.

En concordancia y amparo con lo anterior, en el llamado borrador de
resolucion, en su pagina 7, se establece lo siguiente “sin embargo, la promulgacién en
julio de 2013 de la ley 11/13 ha dejado parcialmente vacia de contenido esta propuesta
(la elevada por la Direccién de Investigacion al Consejo CNC) toda vez que las
medidas que al efecto hubiera podido adoptar el Consejo de la CNC respecto de los
contratos DODO/comisién.....han sido ya establecidas en la mencionada Ley, dando
para su cumplimiento un plazo determinado que finaliza el 28 de Julio del 2014”.

CUARTO.- En el interim, se ha promulgado y publicado la Ley 11/2013, de 26 de Julio,
de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de
empleo, que doy por reproducida al amparo de la maxima iura novit curia.

En su Titulo V, Medidas en el ambito del sector de hidrocarburos, modifica lo
dispuesto en la Ley 34/1998, de 7 de Octubre, del Sector Hidrocarburos y afade un
nuevo articulo el 43 bis con una redaccién del siguiente tenor (en cita literal).

Articulo 43 bis.- Limitaciones a los vinculos contractuales de suministro en exclusiva.

1 Los vinculos contractuales de suministro en exclusiva deberan cumplir las
siguientes condiciones:

a) La duracién maxima del contrato sera de un afio. Este contrato se prorrogara por
un ano, automaticamente, por un maximo de dos prérrogas, salvo que el distribuidor al
por menor de productos petroliferos manifieste, con un mes de antelacién como minimo
a la fecha de finalizacion del contrato o de cualesquiera de sus prérrogas, su intencion
de resolverlo.

b) No podran contener clausulas exclusivas que, de forma individual o conjunta,
fijen, recomienden o incidan, directa o indirectamente, en el precio de venta al publico
del combustible.

2 Se considerardn nulas y se tendran por no puestas aquellas clausulas

contractuales en las que se establezca una duracién del contrato diferente a la recogida
en el apartado 1 6 que determinen el precio de venta del combustible en referencia a
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un determinado precio fijo, maximo o recomendado, o cualesquiera otras que
contribuyan a una fijacion indirecta del precio de venta.

3 Los operadores al por mayor comunicaran a la Direccidn General de Politica
Energética y Minas la suscripcion de este tipo de contratos, incluyendo la fecha de su
finalizacion, la cual sera publicada en la web oficial del Ministerio de Industria, Energia
y Turismo.

4 Lo dispuesto en el presente articulo no sera de aplicacién cuando los
bienes o servicios contractuales sean vendidos por el comprador desde locales y
terrenos que sean plena propiedad del proveedor.

QUINTO.- El apartado 4 de la Ley 11/2013, anteriormente citado, evidentemente
establece una excepcionalidad singular ad personam, quizas debida a una
enmienda transaccional legislativa presentada en el tramite ante el Senado, pero elio
no empece para que esta Sala de Competencia, de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia no cumpla el mandato legal de dictar resoluciones
bajo el imperio de la Ley y el Derecho ex Articulo 103 de la Constitucién Espafiola, al
tiempo que veda la interdiccion y la arbitrariedad de los poderes publicos ex
Articulo 9 del mismo Texto Constitucional que, obviamente, consagra los principios
de seguridad juridica y legalidad.

SEXTO.- Se debe concluir diciendo que:

1° el seguimiento de los contratos ha sido aleatorio, segin el Informe preceptivo
emitido por la Comisién Nacional de la Energia, hoy extinta.

2° que, en todo caso, los mismos y por consecuencia de la promulgada y publicada Ley
11/2013 la adecuacion de los contratos tendria una plazo de adecuacién para su
cumplimiento que finalizaria en Julio del 2014.

3° que el dies a quo viene concretado por la fecha de notificacion de las Sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo, Sala Tercera en orden a la firmeza de la Resolucién
Administrativa ex nunc.

4° que dicha Ley 11/2013 en el apartado cuarto del Articulo 43 bis consagra un régimen
de excepcionalidad singularizada ad personam.

5° finalmente, la Ley 3/2013, de 4 de Junio, de creacion de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia engloba a siete anteriores Comisiones, entre las que se
encuentra la extinta Comisién Nacional de Energia.

De ahi que, partiendo del principio de seguridad juridica que proclama, deviene

facilmente comprensible que el mismo Organismo no puede dictar resoluciones
administrativas contrarias y/o incluso contradictorias, so pena de vulnerar el principio
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doctrinal de confianza legitima y caer en una incongruencia, dificilmente
entendible y, en todo caso, no sujeta a legalidad.

SEPTIMO.- En todo caso y por consecuencia de lo previamente establecido, es de
aplicacion lo prevenido en el Articulo 4 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de
la Competencia.

Lo que significa que esta Sala de Competencia, de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia deberia haber dictado una Resolucién Administrativa
conforme y adecuada a lo establecido en los hechos probados, en adecuacion a los
principios de legalidad y seguridad juridica exigidos por el Ordenamiento.

Asi, por este mi Voto Particular Discrepante lo dispongo, mando y firmo en
Madrid, el mismo dia.

Firmado: Fernando Torremocha y Garcia-Saenz”

Lo que se comunica a Vd., a efectos de notificacion, haciéndole saber que contra
la misma no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso
contencioso-administrativo en la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde la notificacion.

Madrid, 23 de diciembre de 2013

EL SECRETARIO DEL CONSEJO,

\
\
’ r I'd e ‘\\'. r
Fdo.: Toméas Suarez-Inclan Gonzalez

/ )

i

Alfredo Hernandez Prado y Lourdes Ruiz Ezquerra (Abogado representante) de
CONFEDERACION ESPANOLA EMPRESARIOS ESTACIONES SERVICIO -CEEES-
C/ Goya, 15, 12y 22 planta. 28001 Madrid.
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