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SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION: TERCERA

Excmos. Sres.:

Presidente:

D. Pedro José Yagie Gil

Magistrados:

D. Eduardo Espin Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas
D2a. Maria Isabel Perell6 Doménech

En la Villa de Madrid, a veintidos de Mayo de dos mil quince.

VISTO el recurso de casacion registrado bajo el nimero 658/2013,
interpuesto por el Procurador Don José Pedro Vila Rodriguez, en
representacion de la entidad mercanti REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., con la asistencia de Letrado, contra la
sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, que desestimé el recurso
contencioso-administrativo numero 659/2009, formulado contra la resolucion
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del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de
2009, dictada en el expediente 652/07, sobre sancion por practica prohibida.
Han sido partes recurridas la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada
y defendida por el Sr. Abogado del Estado, la CONFEDERACION ESPANOLA
DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO, representada por el
Procurador Don David Garcia Riquelme, y las mercantiles ARBIT, S.A.,
ARPAROIL, S.L., BEGONA PEREZ MARTIN, E.S., CAMPOL, S.L., FERTOL,
SRL, FERVI, S.L., GESDEGAS, S.L., MARIGOMEZ DOMINGO, S.L., JESUS
DIAZ DIAZ, JOANMI, S.A., JOSE C. SANTIAGO QUINTELA, S.L., MONT-
SACRO, S.A., MAXIGEL, S.L., NIETO MATAS, S.L., PETROLANDI, S.L.,
RICARDO RUIiZ GONZALEZ, E.S. XUNQUEIRA, S.L., PILAR ARRANZ
MARTINEZ, AIDATER, S.L., BAILEN, S.L., ALORSA, S.L., BELEN SERRANO
GIL, ANTONIO GARCIA RODRIGU7EZ, EL CONDADO, S.L., CATALAN
LOPEZ, S.A., DISTRIBUCIONES SOTOS, S.L., E.S. LA BANEZA, S.L., E.S.
SAN MILLAN, S.L., ESTEBAN, S.L., FUTURGAS, S.L., MORENO Y MUNOZ E
HIJOS, S.A., PONPRE, S.A., PUENTE DE SEGOVIA, S.L., SSARANJASSA,
S.L., SERTA, S.L., SUMINISTROS Y SERVICIOS CALVIA, S.L.,
DISTRIBUCIONES TAULA, S.L., y TERESA PEREZ DE ALBENIZ,

representadas por el Procurador Don Alejandro Escudero Delgado

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo namero
659/2009, la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012, cuyo

fallo dice literalmente:

«Que desestimando el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., y en
su nombre y representacién el Procurador Sr. D° José Pedro Vila
Rodriguez, frente a la Administracion del Estado, dirigida vy
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ADMINISTRACION .,
DE JUSTICIA representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la

Comisién Nacional de la Competencia de fecha 30 de julio de 2009,
debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucion
impugnada, y en consecuencia debemos confirmarla y la confirmamos,
sin expresa imposicion de costas.».

La Sala de instancia fundament6 la decision de desestimar el recurso
contencioso-administrativo, con base en las siguientes consideraciones

juridicas:

«[...] De los hechos que la Administracién declara probados y
resultan del expediente, debemos destacar los siguientes:

“REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A

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

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

Continda la Resolucion:

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

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

(1) coco/Doco (2) codo (3) dodo % (1)s/Total % (2+3)s/Total
Repsol 936 1779 846 26% 74%

Cepsa 481 541 333 35% 65%

BP 74 172 386 11% 89%
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TOTAL 1491 2492 1565 26% 74%

Fuente: Datos facilitados por las operadoras (diciembre 2007)

4.1.- ESTACIONES TIPO “COCO” Y “DOCO” (“Company
Owned-Company Operated”; (“Dealer Owned-Company Operated”)

Definicibn de “COCO”.- Contrato para la distribucion de
carburantes a través de las estaciones de servicio propiedad del
Operador gestionada por una filial del grupo del Operador propietario.
La estacion de servicio es propiedad del operador o bien éste ostenta
sobre la misma un derecho real de larga duracion (De usufructo en el
caso de puntos de venta ya existentes o de superficie, para la
construccidon de una instalacion ). La gestion del punto de venta la
realiza también el operador, bien directamente, bien a través de una
sociedad filial especializada. El grado de control del operador sobre la
instalacién es completo.

En el mercado espafiol se viene observando un creciente
esfuerzo de los operadores en reforzar el vinculo sobre su red de
distribucion, aumentando el nimero de puntos de venta COCO.

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

Las filiales de los Operadores que gestionan estas EESS son:

* CAMPSA RED en el supuesto de Repsol

* CEDIPSA en el supuesto de Cepsa

* MARKOIL en el supuesto de Bp Ol

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

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

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

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

El régimen juridico predominante para los suministros de
productos entre el operador y el gestor del punto de venta es el de
comisién, en virtud del cual el comisionista vende el producto al
consumidor final en nombre y por cuenta del operador, en el precio y
condiciones por él sefialadas, si bien existe la posibilidad de que el
comisionista aplique descuentos con cargo a su comision.

En el caso particular de BP, muchos de estos contratos estan
gestionados en régimen de reventa con descuento fijo, en virtud del cual
el revendedor vende el producto al consumidor final en su nombre y por
Su cuenta, en el precio y condiciones por él sefialadas, siendo el precio
comunicado por la operadora de caracter recomendado.

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

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

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

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

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

Definicién DODO.- Contrato para la distribucion de carburantes a
través de las estaciones de servicio propiedad de la empresa
explotadora.
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Son instalaciones de suministro de titularidad de una persona
fisica o juridica vinculada al operador al por mayor mediante un contrato
de suministro en exclusiva que suele incluir el abanderamiento de la
instalaciobn con los signos distintivos de la imagen de marca del
suministrador.

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

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

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

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

Sin embargo, y dentro de este canal de comercializacién, en los
ltimos tiempos han empezado a suscribirse contratos de suministro de
carburantes en régimen economico de reventa indiciada a Platt’s, a la
gue antes se ha hecho referencia.

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

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

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

En cuanto al establecimiento de precios:

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

“3.1.-REVENDEDORES: entendiendo como tales aquellas EESS
que juridicamente venden el carburante en su nhombre y no por cuenta
del operador.

Sin embargo, es posible distinguir dos clases de revendedores,
con fuertes diferencias entre ambos:

Revendedor Precio Platt's.

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

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

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

Al precio resultante se le aplican los impuestos que
correspondan.

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

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

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

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

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

PRECIO ADQUISICION = PRECIO PLATT S+DIFERENCIAL+
IMPUESTOS (IVA y especiales)
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Los precios resultantes de la “formula PLATTS” son
sensiblemente mas volatiles, dependiendo de la evoluciébn de las
cotizaciones en los mercados internacionales. Ademas, en la modalidad
PLATTS las fluctuaciones de precios son asumidas por el revendedor
minorista, de forma que se puede afirmar que éste se beneficia de
precios de coste mas bajos en épocas de cotizaciones bajas en los
mercados internacionales y, por el contrario, asume los incrementos del
coste del producto en épocas de subidas de precios en los mercados
internacionales.

En general, es posible afirmar que las EESS que operan con
arreglo a la formula PLATTS responden a un perfil de empresario que
asume un mayor nivel de riesgo y son susceptibles de mayores
volimenes de venta y posible ganancia.

En dltima instancia es el revendedor el que libremente aplica el
margen que desea 0 esta dispuesto a ganar. El criterio que interviene
en la formacién del precio de adquisicion del carburante para estos
revendedores Platt’'s es, como se ve, un criterio objetivo que tiene su
base en el propio mercado. La operadora no interviene en modo alguno
en dicho pardmetro y la negociacion de las partes se centra en el
establecimiento del delta o diferencial que va constituir el margen
comercial del distribuidor mayorista. El precio de adquisicion del
combustible resulta de ese modo ser un precio cierto, no sometido al
arbitrio de la operadora, que Unicamente se limitard a recomendar un
precio de venta al publico competitivo segun el area de influencia en la
gue se encuentre ubicada la estacién. Dicho precio recomendado no
sirve en ningln momento como referencia para el establecimiento del
precio de adquisicion del producto.

Revendedor con descuento fijo o indiciado a precio de
referencia.

En este régimen se garantiza una retribucibn minima al
revendedor (reduciendo, en parte, el riesgo del revendedor respecto a la
evolucion del margen del mercado) para lo que el precio de venta
mayorista al revendedor se fija en funcién de un precio de referencia
(teniendo en cuenta el PVP medio de las EESS del area o entorno de
influencia del revendedor y que por tanto son su competencia directa, y
gue por lo general son predeterminadas contractualmente) menos un
descuento pactado previamente en contrato, que puede ser fijo y/o
variable dependiente de distintos factores. De la cantidad resultante se
deducen los impuestos correspondientes (Impuesto sobre el Valor
Anadido y el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados
hidrocarburos, cuyo porcentaje o0 cuantia viene determinado
normativamente).

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

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

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

- Y el descuento, previamente fijado en el contrato.

PRECIO ADQUISICION = PVP MEDIO AREA-DESCUENTOS-
IMPUESTOS (IVA y especiales)

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

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

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

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

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

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

- los impuestos correspondientes (Impuesto sobre el Valor
Anadido y el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados
hidrocarburos, cuyo porcentaje o0 cuantia viene determinado
normativamente).

-y la comisién, previamente fijada en el contrato

PRECIO ADQUISICION = PVP MAXIMO - COMISION -
IMPUESTOS

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

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

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

La diferencia fundamental (y practicamente exclusiva) entre
ambos regimenes es que en el primero el combustible es sin lugar a
dudas adquirido por el distribuidor antes de su reventa, lo que lleva
consigo un sistema de tributacion distinto. Pues bien, de lo sefialado
hasta el momento, cabe inferir que existen dos grupos de contratos en
los que el precio de cesion entre el operador y el minorista esta
referenciado al precio recomendado o méximo sefalado por el
operador.”

Continda la Resolucion:

“Precio de referencia:

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

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

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

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

* “Caso de que los productos objeto de la exclusiva de
abastecimiento deba ser adquiridos en firme por el arrendatario, la
Entidad Arrendadora fijard unos precios de adquisicion tales, que
permitan racionalmente a aquél obtener, mediante la ulterior reventa de
tales productos a precios de mercado, unos margenes o0 comisiones
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brutos que vengan obteniendo por lo general, otros suministradores con
significacion en el mercado, y buena fe, de los mismos productos y en la
misma area geografica o comercial.”

Comision o descuento:

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

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

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

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

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

* Volumen de producto suministrado.

* Costes de transporte y almacenamiento.

* Volumen de clientes de la estacion de servicio que acepten la
tarjeta.

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

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

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

* Coste de los diferentes conceptos que entran en la explotaciéon
de una estacidbn de servicio (personal, mantenimiento, suministros,
costes asociados a tarjetas de fidelizacion y pago, etc.). Los operadores
disponen de una red de EESS en gestion directa que les permite tener
una informacion detallada de la evolucion de todos estos costes.

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

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

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

a).- retribucion de las estaciones abanderadas (DODO)
comisionistas/revendedores con descuento fijo.

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

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

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

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

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

Es decir, y con independencia del tedrico poder negociador que
todas las operadoras atribuyen a sus EESS, la condiciones econémicas
de sus redes se ofertan de modo y aplican unilateral, sin necesidad
(salvo en el caso de Repsol) de consentimiento de la otra parte.
Normalmente se comunican por escrito y entran en vigor el dia que las
operadoras también, de modo unilateral, deciden.

Se exceptla de esta regla a Repsol que, en tanto se alcanza el
nuevo acuerdo entre las partes, mantiene las condiciones comerciales
segun el dUltimo acuerdo alcanzado no pudiendo alterarlas
unilateralmente hasta obtener dicho acuerdo.

Es decir, en el supuesto de que el documento se suscriba, entra
en vigor. Si el empresario se niega a suscribirlo se le congelan las
condiciones econOmicas hasta que acepte la propuesta. Sin embargo,
ello no repercute en un menor precio de adquisicion del producto, ya
gue ambos pardametros son totalmente independientes. De esta manera,
percibir un menor margen/comision no repercute tampoco en un menor
PVP recomendado (y un beneficio al consumidor), y se traduce en un
mayor precio de adquisicion (y, por tanto, un potencial mayor beneficio
para Repsol). En definitiva, el menor coste para Repsol no se traduce
en un beneficio al consumidor. Hay 189 EESS Repsol que no han
firmado la actualizacion de comisiones para los afios 2006/2008.

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

Es decir, dentro de la red de cada operador existe una elevada
homogeneidad en el sistema de establecimiento de las comisiones y/o
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margenes vigentes, con independencia de la condicion de comisionista
o revendedor, lo cual no tendria 0 no deberia tener una mayor
incidencia si no fuera por el efecto de reducir los incentivos de las EESS
para asumir estrategias de desviacion de los PVR, especialmente si
tenemos en cuenta y lo unimos a lo descrito en el apartado 5.2 en
cuanto a la referencia del PVR con el precio existente en la zona de
influencia de cada EESS. Es decir, esta homogeneidad juega a favor de
una menor competencia intramarca y refuerza el efecto de favorecer el
alineamiento de los precios.”

En cuanto a la comunicacion de precios recomendados o
maximos se afirma:

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

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

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

* Surtidor

* Monolito

Algunos OP le dan a las EESS la opcion de integrar su sistema
de gestién con el de la entidad que gestiona las tarjetas de fidelizacion
porfias de cada OP. Si este es el caso, el cambio de precios semanal
gue hace el OP se traslada automaticamente a todos los elementos de
la EESS descritos, excepto al monolito. Si la EESS quiere modificar el
precio que su OP ha comunicado e instalado en los elementos de la
EESS debera hacerlo manualmente, y en el caso de REPSOL mediante
una “tarjeta de supervisor”. A excepcion del monolito, la mayoria de los
sistemas de gestién de la EESS disponibles en el mercado permiten
gue mediante el sistema informéatico de las EESS se cambien de forma
automatica los precios en TPV y surtidor. En el caso de CEPSA, ésta
dispone de un sistema, denominado SIGES y que aunque inicialmente
estaba pensado s6lo para EESS gestionadas por CEPSA en la
actualidad se esta instalando progresivamente en las EESS de la
bandera CEPSA. Se trata de un sistema que realiza el cambio
automatico en los tres elementos, surtidor, TPV y Terminal de Tarjeta a
la vez que el OP est4 comunicando el cambio.

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

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

“A) REPSOL.:

Las EESS suministradas por Repsol reciben el PVP
maximo/recomendado a través de la WEB VIDEOTEX.
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Este sistema es un servicio por el que Repsol y sus EESS se
comunican bidireccionalmente a través de un ordenador especifico y
destinado a dicho efecto, por el que las EESS acceden a una pagina
WEB de Repsol previa la introduccion de una clave para acceder a su
informacion.

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

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

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

Los cambios en el monolito informativo de la estacion deben de
ser introducidos siempre de forma manual.

Esta operativa se resume a continuacion para facilitar su
comprension:

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

* EI PVP maximo/recomendado es comunicado por REPSOL a
las EESS bien mediante mensaje al mavil, bien mediante Videotex.

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

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

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

“En efecto, una vez firmado el contrato de suministro de
carburante con sus correspondientes condiciones comerciales, los OP
les envian a las EESS una carta solicitando su consentimiento para que
la OP emita factura por los servicios que le presta el titular de la EESS.
La practica habitual es que los titulares de EESS en régimen de
comisibn o reventa dan su consentimiento a este sistema de
facturacion. El resultado es que el sistema actual de facturas que el OP
emite con cargo al titular de la EESS contiene la facturacion de las dos
actividades implicadas: la compra-venta del producto, gravada con su
correspondiente IVA y la prestacion del servicio, gravada igualmente
con su correspondiente IVA. Al importe de la compra-venta se le sustrae
el importe de la facturacion del servicio y el resultado es lo que el titular
de la EESS debe abonar al OP.

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

“En un principio, la obligacién de facturar los servicios prestados
a las operadoras por los titulares de la explotaciébn de estaciones de
servicio en calidad de comisionistas correspondera a estos ultimos. En
este sentido, debe citarse el articulo 2 del Real Decreto 1496/2003, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento que regula las
obligaciones de facturacion y se apruebga el Reglamento que regula las
obligaciones de facturacion...El sistema descrito como “autofactura”
conlleva que es el operador el que emite la factura en la que va incluida
la comisién. La realidad es que el precio al que el OP factura la compra-
venta del producto es siempre el precio maximo recomendado que
previamente ha fijado él mismo. El descuento que el titular de la EESS
realiza con cargo a su comision nunca se ve reflejado en esta
autofactura.

Es decir, en estas facturas, independientemente de que la EESS
realice o no descuentos con cargo a su comision el OP siempre
mantendra como precio de venta al publico el precio
maximo/recomendado y el importe integro de la comision pactada.”

Respecto del precio final se afirma en la Resolucién:

“Por lo tanto, queda acreditado en el expediente que si a las
EESS tipo CODO y DODO que aplican el precio maximo o
recomendado como Precio de venta al Publico le afiadimos las EESS
COCO y DOCO, a las que el OP puede fijarles el precio, tenemos que
los OP imputados tiene un control sobre el precio final en mas del 90%
de las EESS de su red... Ha quedado acreditado, a juicio del Consejo,
gue existe en el mercado afectado de la distribucion minorista de
carburantes un alineamiento de precios entre operadores.”

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

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

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

(4) Que a pesar de que ha sido acreditada la posibilidad fisica
(con mayores 0 menores problemas de eficacia operativa) por parte de
los distribuidores al por menor de combustibles de modificar los precios
maximos/recomendados, el hecho cierto es que estos distribuidores se
alinean y aplican de forma practicamente invariable los citados precios.

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

[...] De los razonamientos juridicos contenidos en la Resolucién
hemos de destacar los siguientes:

“Los contratos objeto de analisis en el presente expediente
regulan las relaciones entre un operador mayorista y un distribuidor
minorista, se trata pues de acuerdos de compraventa de bienes o
servicios suscritos entre empresas que operan en niveles diferentes de
la cadena de produccién o distribucion, acuerdos que se denominan
verticales. Las condiciones que se imponen en el marco de estos
acuerdos son las denominadas “restricciones verticales”, y por tanto, el
analisis desde la perspectiva de la defensa de la competencia de las
relaciones verticales establecidas entre OP vy titulares de EESS objeto
de este expediente deben ser analizadas en el marco regulatorio
configurado por el REGLAMENTO (CE) No 2790/1999 DE LA
COMISION de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas (el Reglamento), y por la
COMUNICACION DE LA COMISION relativa a las Directrices relativas
a las restricciones verticales, que establecen los criterios de aplicacion
del reglamento. (2000/C 291/01 (Las Directrices).

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

a) la restriccion de la facultad del comprador de determinar el
precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer
precios de venta maximos o recomendar un precio de venta, siempre y
cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo 0 minimo como
resultado de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de las
partes.” (Subrayado afadido) Esta prohibicion de fijaciébn de precios
aunque sea de forma indirecta responde a la filosofia de la Comision
Europea de considerar la fijacion de precios como una restriccion
especialmente grave. Esta gravedad viene expresada literalmente en el
parrafo 47 de las Directrices, donde ademas se describe el tipo de test
gue debe realizarse para valorar si cierto tipo de condiciones exigidas
por el productor, junto con medidas adicionales, convierten los precios
maximos o recomendados en precios fijos.

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

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

“(226) El posible riesgo que representan para la competencia los
precios maximos y recomendados es, en primer lugar, que el precio
maximo o recomendado actuard como punto de referencia para los
revendedores y podria ser aplicado por la mayoria o la totalidad de
ellos. Un segundo riesgo para la competencia se deriva de que los
precios maximos o recomendados pueden facilitar la colusion entre
proveedores.

(227) El factor mas importante para evaluar los posibles efectos
anticompetitivos de los precios de reventa maximos o recomendados es
la "posicibn de mercado del proveedor'. Cuanto mas fuerte sea la
posicion de mercado del proveedor, mayor sera el riesgo de que un
precio de reventa maximo o recomendado lleve a una aplicacibn mas o
menos uniforme de dicho precio por parte de los revendedores, ya que
éstos podrian utilizarlo como punto de referencia. Los revendedores
podrian tener dificultades para desviarse de lo que perciben como el
precio de reventa que prefiere un proveedor tan importante del
mercado. En estas circunstancias, la practica de imponer un precio de
reventa maximo o recomendado puede infringir el apartado 1 del
articulo 81 si redunda en un nivel de precios uniforme.

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

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

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

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

...corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente examinar si la
autorizacion para bajar el precio corresponde a una posibilidad real para
el revendedor de disminuir ese precio de venta, teniendo en cuenta el
efecto concreto del conjunto de las clausulas del contrato controvertido
en el asunto principal en su contexto econémico y juridico. Es preciso
comprobar en particular si tal precio de venta al publico no se fija, en
realidad, a través de medios indirectos o subrepticios, tales como la
fijacion del margen del titular de la estacion de servicio, amenazas,
intimidaciones, advertencias, sanciones o incentivos”.”

Del analisis sobre la fijacién indirecta de precios que se contiene
en la Resolucién, debemos destacar:

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

Formacion del precio de adquisicion

El primero de ellos se refiere a la forma en que los OP fijan el
precio de adquisicién (o precio de venta) del carburante al titular de la
EESS, es decir el precio que el OP recibe del titular, o lo que es lo
mismo la cantidad que el principal debe recibir independientemente de
si hay o no descuento con cargo a la comisién. La diferencia entre un
denominado comisionista y un revendedor en firme con descuento fijo
es mas formal que material, pues en ambos casos, como acredita el HA
3y el HA 4, éste precio de adquisicion se fija en base a dos parametros
controlados por el OP: el precio de referencia y la comisién/descuento.

El precio de referencia coincide con el propio precio
maximo/recomendado y cada OP lo fija bien como “el promedio moda
de los precios de venta al publico de las EESS de su entorno
competitivo”, o bien de tal forma que cuando el revendedor le aplique a
ese precio de referencia los “margenes o comisiones brutos que vengan
obteniendo otros suministradores con significacion en el mercado, y
buena fe, de los mismos productos y en la misma area geografica o
comercial” el precio final de mercado le permita mediante la ulterior
venta obtener dichas comisiones.

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

Al igual que la DI el Consejo considera que esta forma de fijar
los precios de adquisicion tiene efectos a nivel intramarca y a nivel
intermarca. En primer lugar el hecho de que mediante contrato el OP se
comprometa con el titular de la EESS a fijarle unos precios de
referencia tales que al sumarle el importe de las comisiones (al nivel de
las de su entorno) se obtenga un precio competitivo con los de su
entorno provoca un claro desincentivo en el titular de la EESS para
reducir el precio final a costa de su comision. En efecto, si la EESS
percibe que el precio maximo/recomendado por el OP le hace ser un
operador competitivo con los de su entorno no queda apenas espacio
para pensar en serlo aln mas renunciando a una parte de sus ingresos
por comision, salvo que estime el titular de la EESS que la reduccién de
precios estimule de tal forma la demanda que las mayores ventas
compensen las pérdidas unitarias de la comision. Aunque dependera de
varios factores, tales como la ubicacién de la zona, en un mercado
como el que nos ocupa, maduro y de bajas elasticidades al precio, el
incentivo a alejarse de un precio maximo/recomendado que asegura al
titular de la EESS unas ganancias del mismo nivel que las de sus
competidores, por la expectativa de una escasa 0 nula ganancia si
reduce el precio, es realmente reducido. En segundo lugar, cuando se
trata de un producto homogéneo, con pocos operadores en el entorno
competitivo, con barreras de entrada, y transparencia en precio y en el
gue el cambio de precios se repite semanalmente, esta forma de fijar
los precios de referencia conduce a un alineamiento de precios en el
entorno competitivo. Es decir, estamos en un mercado en el que todos
los operadores fijan sus precios, observan los de sus competidores y
cada semana tienen la opcion de ajustar sus desviaciones respecto a
los demas. Este juego repetido lleva a un equilibrio en el que todos fijan
el mismo precio, reduciéndose asi la competencia intermarca...

La fijacion de las comisiones/margenes
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Esté acreditado en el expediente (HA 4) que la comisibn/margen
qgue percibe el titular de la EESS como retribucién a su actividad viene
establecida contractualmente en base a unos parametros que resultan
ser comunes a todos los contratos consultados, independientemente del
operador.

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

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

Los imputados mantienen que sus precios
maximos/recomendados no constituyen una fijacion de precios desde el
momento en que los titulares de la EESS pueden aplicar descuentos
con cargo a su comision, sin alterar los ingresos del principal.

La comision/margen, segun esta acreditado, es la diferencia
entre el precio maximo/recomendado y el precio de adquisicion
(dejando al margen los impuestos). Por lo tanto resulta de dicha
sustraccién que el nivel maximo de descuento que podria hacer el titular
es el importe total de su comision. Es decir, el proveedor le establece un
precio y le da la posibilidad de hacer un descuento, pero al estar en un
régimen de comision, ésta se convierte en el nivel maximo de
descuento que el distribuidor puede conceder. También ésta practica es
clasificada en el parrafo (47) de las Directrices como un medio indirecto
de fijar el precio...

El sistema de comunicaciéon de los precios recomendados o
mMAaximos

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

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

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

Este Consejo considera que si bien la aparicién de los precios de
venta al publico en los monolitos y surtidores ofrece una indudable
utilidad informativa al cliente, la instalacién de dichos precios en los
otros dos elementos de la estacién, como el Terminal de Punto de
Venta y Terminales de Pago de Tarjetas Propias lejos de ser de utilidad
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para el cliente presentan ciertas dificultades que desincentivan al Titular
de la EESS a realizar descuentos, y por tanto contribuyen a mantener el
precio maximo/recomendado establecido por el OP. Ello se debe a que
estos elementos estan programados con el precio
maximo/recomendado y para realizar el pago requieren solo la
introduccién del importe total de la operacion. Sin embargo, una vez
introducido éste, se emite un ticket en el que constan no solo el importe
total sino la cantidad de combustible que se corresponde con el importe
total y con el precio maximo/recomendado que previamente ha sido
programado. En caso de que se haya decidido practicar un descuento al
cliente sin previamente haber procedido manualmente a cambiar el
precio maximo/recomendado en estos elementos, se obtendra un ticket
con una informacion errénea, pues los litros que apareceran seran mas
de los que realmente se han repostado. Ademas no queda constancia
del descuento realizado,... El hecho de que los TPV y los Terminales de
Pago de Tarjetas Propias estén programados con el precio
méximo/recomendado supone de facto un freno a la realizacion
espontanea y puntual de descuentos, dado que incluso aun pudiendo
ser modificados, como de hecho lo son para evitar errores en la
informacion contenida en los tickets, esta posibilidad no soluciona lo
mas importante para el titular de la EESS, que es la obtencion de un
documento identificativo que le permita documentar el descuento
realizado. La mayor parte de las instalaciones comerciales de todo tipo
en la actualidad disponen de terminales de pago con tarjeta, sin que
para realizar dichos pagos sea necesario programar previamente el
precio del producto que se va a facturar. Por tanto el Consejo considera
que el tener programados los TPV de las EESS con los precios
maximos/recomendados, si bien puede facilitar y agilizar el acto de
pago al reducir el numero de actos que el personal encargado de la
EESS debe acometer en la operacion de cobro, genera un desincentivo
a la realizacion de descuentos por parte del Titular de la EESS. En el
caso de Terminales de Pago de Tarjetas Propias ni siquiera se
observan elementos facilitadores positivos sino todo lo contrario, pues
tan solo se aprecia el efecto desincentivo para aplicar descuentos.

En cuanto a la tipificacion de la conducta se afirma en la
resolucion:

“El FD anterior ha sefialado una serie de conductas cuyo objeto
es el de desincentivar que las EESS se aparten de los precios
maximos/recomendados fijados por el OP, o lo que es lo mismo el
objeto es que los precios maximos/recomendados actien
indirectamente como fijos. El objeto de estas conductas es suficiente
para declarar que las mismas son contrarias al articulo 1 de la LDC y al
Art. 81.1 del TCE. Pero ademas la instrucciéon realizada por la DI
acredita, como se observa en el HA 10, que dentro de cada una de las
redes de REPSOL, CEPSA y BP, los precios maximos/recomendados
son los precios de venta al publico aplicados por mas del 91% de las
EESS abanderadas por REPSOL,... Es decir, la conducta ha tenido por
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efecto una restriccion de la competencia entre los operadores de una
misma red...

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

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

[...] Previamente al analisis de los argumentos esgrimidos por la
actora hemos de realizar una breve referencia a la regulacion legal.
El articulo 1 de la Ley 16/1989:

“l. Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, 0
falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional y, en
particular, los que consistan en:

a. La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio.

b. La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el
desarrollo técnico o las inversiones.

c. El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d. La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a
unos competidores en situacién desventajosa frente a otros.

e. La subordinacion de la celebracion de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto
de tales contratos.”

Del precepto citado resulta: 1) La actividad prohibida lo es
cualquier acuerdo o conducta tendente a falsear la libre competencia. 2)
El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de vulneracién
de la libre competencia, basta que se tienda a ese fin en la realizacion
de la conducta, tenga éxito o no la misma. 3) La conducta ha de ser
apta para impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional.
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No podemos aceptar la argumentacion actora en cuanto la
Resolucion impugnada no imputa a la actora la fijacion de un precio,
sino el desincentivo a modificar el precio dado el sistema de facturacion.

Lo que la Resolucion afirma, y asi resulta claramente de los
parrafos antes trascritos, es que, tras fijar precios maximos, estos se
convierten en precios fijados, entre otras razones debido a la dificultad
de su modificacién en las concretas facturaciones. No se trata de
desincentivar la alteracion de los precios, sino que el conjunto de
circunstancias analizadas, de las que el sistema de facturacién es una
mas, lleva a la conclusion de que, de hecho, los precios recomendados
son los efectivamente seguidos.

Asi resulta del propio tenor literal de la Resolucion:

“La conducta que la presente Resolucién viene a considerar
ilicita se instrumenta como se ha descrito mediante la aplicacion de una
serie de mecanismos que, puestos en conjunto, conduce a una fijacién
de precios, prohibida por la norma, que reduce la competencia intra e
intermarca.”

Esta afirmacion de seguimientos de precios, esto es, que en la
realidad los precios maximos recomendados era lo precios reales
aplicados, resulta sin lugar a dudas de las pruebas practicadas, y en
ellas se basa la imputacion.

En tal punto hemos de recordar las afirmaciones contenidas en
la Resolucion:

“Ello no obsta, de acuerdo con el péarrafo a) del articulo 2 del
Reglamento de Restricciones Verticales y el 47 de las correspondientes
Directrices, a que el proveedor pueda incluir clausulas con precios
maximos/recomendados. Pero ello sera asi siempre y cuando éstos no
vayan acompafiados de mecanismos que, de forma directa o indirecta,
limiten los incentivos de la EESS a realizar descuentos y que conviertan
el precio maximo/recomendado en precio fijo, como en esta Resolucion
se identifica que ha venido pasando. Entre estos mecanismos el
Consejo encuentra que deben ser reconocidos los citados en el F.D 15
gue son: i) fijacion del precio de adquisicion en funcion del precio
maximo/recomendado que a su vez se ha fijado en funcion de los
precios de venta al publico de las EESS del entorno, (ii) el compromiso
de aplicar comisiones/margenes del mismo nivel que los percibidos por
los competidores de la zona, (iii) la instalaciéon en los terminales de pago
con tarjetas propias del precio maximo/recomendado, (iv) la falta de
informacion al titular de la EESS de los descuentos compartidos y
aplicados en las tarjetas de fidelizacion y (v) el uso de las autofacturas
como mecanismo que dificulta o impide la rectificacion de la base
imponible a efectos de liquidacién del IVA.”

Precisamente estos mecanismos son los que se analizan en la
Resolucion como medios de fijacion indirecta de precios.

Respecto de los efectos de la conducta en el mercado,
reiteradamente hemos declarado que la infraccion no requiere una
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efectiva alteracion de la competencia, sino que basta con que el
comportamiento sea apto para producir el efecto distorsionador de la
libre competencia. En este caso, no puede negarse que una fijacion de
precios, aun indirecta, es un comportamiento potencialmente apto para
distorsionar la libre competencia.

La Sala tampoco puede aceptar el planteamiento de la
recurrente en orden a la incidencia de la libertad contractual y el
contenido de los contratos.

Respecto a la libertad contractual, ésta encuentra un limite en el
principio de libre competencia, respecto al contenido de los contratos
como elemento de apreciacién de la conducta contraria a la libre
competencia, es tan sélo un elemento a considerar, pues una conducta
anticompetitiva no necesariamente ha de tener su reflejo en el contrato.

Ahora bien, los supuestos de hechos en los que se basa la
Resolucion impugnada, parten siempre de una situacién de autonomia y
asuncion de riesgo por parte del distribuidor actuando asi como
operador economico independiente. Y en este punto la Sala acoge,
igualmente, los planteamientos de la Resolucion:

“Estas seran de aplicaciébn a todos los contratos entre los
operadores sancionados en esta resolucion y los gestores de
estaciones de servicio cuyos contratos, independientemente de como
se denominen, contengan clausulas que hacen que el gestor de la
EESS asuma riesgos comerciales o financieros no insignificantes. La
jurisprudencia existente, tanto del TICE como del TS, ha establecido
que, entre otras, las clausulas que establecen una obligacion de pago al
principal en el plazo de 9 dias, independientemente de que el producto
haya sido realmente vendido, y las que asignan la responsabilidad del
producto al comprador (llamado comisionista 0 agente) una vez situado
en los depdésitos, implican una asuncién de riesgo no insignificante por
parte del Titular de la Estacion. En la presente resolucion, el Consejo
fundamenta que, desde el punto de vista de aplicacién del Derecho de
la Competencia, el titular de la estacién de servicio que por virtud de las
clausulas del contrato que le une con el operador debe ser valorado
econémicamente como agente no genuino 0 comisionista no puro ha de
ser considerado como un distribuidor independiente, esto es, un
revendedor.”

Estos planteamientos coinciden con lo declarado por el TJUE:

“38 Sin embargo, los acuerdos verticales, como los contratos
entre CEPSA vy los titulares de estaciones de servicios, sélo entran en el
ambito de aplicacion del articulo 85 del Tratado cuando se considera
qgue el titular es un operador econémico independiente y existe, en
consecuencia, un acuerdo entre dos empresas.

39 Pues bien, es jurisprudencia reiterada que el concepto de
empresa comprende, en el contexto del Derecho comunitario de la
competencia, cualquier entidad que ejerza una actividad econdmica,
con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo
de financiacién (sentencias de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-
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41/90, Rec. p. 1-1979, apartado 21, y de 11 de julio de 2006,
FENIN/Comisién, C-205/03 P, Rec. p. I-0000, apartado 25).

40  Ademas, el Tribunal de Justicia también ha precisado que,
en este mismo contexto, debe entenderse que el concepto de empresa
designa una unidad econémica desde el punto de vista del objeto del
acuerdo de que se trate, aunque, desde el punto de vista juridico, esta
unidad econdmica esté constituida por varias personas fisicas o
juridicas (sentencia de 12 de julio de 1984, Hydrotherm, 170/83, Rec. p.
2999, apartado 11).

41 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que, a
efectos de la aplicaciébn de las normas sobre la competencia, la
separacion formal entre dos contratantes, resultado de su personalidad
juridica distinta, no es determinante, dado que el criterio decisivo es la
existencia 0 no de una unidad de comportamiento en el mercado
(véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio de 1972,
ICI/Comisién, 48/69, Rec. p. 619, apartado 140).

42 En determinadas circunstancias, las relaciones entre un
comitente y su intermediario pueden caracterizarse por tal unidad
economica (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de diciembre de
1975, Suiker Unie y otros/Comision, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartado 480).

43 Sin embargo, a este respecto se deriva de la
jurisprudencia que los intermediarios so6lo pueden perder su condicion
de operadores economicos independientes cuando no soportan ninguno
de los riesgos resultantes de los contratos negociados o celebrados por
cuenta del comitente y operan como auxiliares integrados en la
empresa de éste (véase, en este sentido, la sentencia Volkswagen y
VAG Leasing, antes citada, apartado 19).

44 Por consiguiente, cuando un intermediario, como el titular
de una estacién de servicio, aunque con personalidad juridica distinta,
no determina de forma autbnoma su comportamiento en el mercado
porque depende completamente de su comitente, en este caso un
proveedor de carburantes, por el hecho de que éste asume los riesgos
financieros y comerciales de la actividad econdémica de que se trata, la
prohibicién establecida en el articulo 85, apartado 1, del Tratado no es
aplicable a las relaciones entre este intermediario y este comitente.

45 Por el contrario, cuando los contratos celebrados entre el
comitente y sus intermediarios atribuyen o dejan a éstos funciones que
econémicamente se asemejan a las de un operador econdémico
independiente, por contemplar la asuncién, por estos intermediarios, 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 6rganos 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 (véase, en este
sentido, la sentencia Suiker Unie y otros/Comisién, antes citada,
apartados 541y 542).

46  Se desprende de lo anterior que el elemento decisivo para
determinar si el titular de una estacion de servicio es un operador
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econémico independiente reside en el contrato celebrado con el
comitente y, concretamente, en las clausulas, tacitas o expresas, de
este contrato relativas a la asunciéon de los riesgos financieros y
comerciales vinculados a la venta de los productos a terceros. Tal como
alega en sus observaciones, con razén, la Comision, la cuestion del
riesgo debe ser analizada caso por caso y teniendo en cuenta la
realidad econ6mica mas que la calificacion juridica de la relacion
contractual en el Derecho interno.

47 En estas circunstancias, debe valorarse si, en el marco de
los contratos que presentan las caracteristicas que describe el 6rgano
jurisdiccional remitente, los titulares de estaciones de servicio asumen o
no determinados riesgos financieros y comerciales vinculados a la venta
de carburantes a terceros.

48 El andlisis de la distribucion de dichos riesgos debe
realizarse a la luz de las circunstancias facticas del asunto principal.
Pues bien, como ya se ha sefalado en el apartado 30 de la presente
sentencia, los autos aportados al Tribunal de Justicia no proporcionan
una informaciéon completa respecto de la manera en que se efectla esta
distribucion en el marco de los contratos celebrados entre CEPSA y los
titulares de estaciones de servicio.

49 En este contexto, procede recordar que el Tribunal de
Justicia no es competente para apreciar los hechos del asunto principal
ni para aplicar a medidas o a situaciones nacionales las normas
comunitarias que haya interpretado, siendo dichas cuestiones
competencia exclusiva de los 6érganos jurisdiccionales nacionales
(véanse, en particular, las sentencias de 23 de febrero de 2006, CLT-
UFA, C-253/03, Rec. p. I1-1831, apartado 36, y de 30 de marzo de 2006,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Rec. p. 1-2941,
apartado 69).

50 Sin embargo, para dar una respuesta Gtil al érgano
jurisdiccional remitente, es necesario precisar criterios que permitan
apreciar la distribucion efectiva de los riesgos financieros y comerciales
entre los titulares de estaciones de servicio y el proveedor de
carburantes, tal como se realiza en los contratos controvertidos en el
asunto principal a efectos de determinar si el articulo 85 del Tratado les
es aplicable.

51 A este respecto, el juez nacional debe tener en cuenta, por
una parte, los riesgos vinculados a la venta de los productos, como la
financiaciéon de las existencias de carburantes, y, por otra parte, los
riesgos vinculados a las inversiones especificas del mercado, a saber,
las que son necesarias para que el titular de una estacién de servicio
pueda negociar o celebrar contratos con terceros.

52 En lo que atafie, en primer lugar, a los riesgos
relacionados con la venta de los productos, es probable que dicho titular
asuma estos riesgos al convertirse en propietario de los productos en el
momento en que los recibe del proveedor, es decir, antes de la posterior
venta a un tercero.

53 Igualmente, debe considerarse que asume una parte de
los riesgos relacionados con la venta de los productos el titular que
asuma, ya sea directamente, ya sea indirectamente, los costes relativos
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a la distribucion de estos productos, en particular, los costes de
transporte.

54 El hecho de que el titular corra con los gastos de
conservacion de las existencias también puede ser un indicio de que le
han sido transferidos los riesgos relacionados con la venta de los
productos.

55  Ademaés, el juez nacional debe determinar quién asume la
responsabilidad por los dafios que puedan sufrir los productos, como su
pérdida o deterioro, asi como por el perjuicio que puedan causar los
productos vendidos a terceros. En el caso de que el titular fuera
responsable de estos dafos, independientemente de si cumplié o no la
obligacién de conservar dichos productos en condiciones adecuadas
para evitar toda pérdida o deterioro, deberia considerarse que el riesgo
se le ha transmitido.

56  También debe valorarse el reparto del riesgo financiero de
los productos, en particular en lo que se refiere al pago del carburante
en el caso de que el titular no encuentre comprador o en el caso de
pago diferido por la utilizacion de tarjetas de crédito, en funcién de las
normas o de las practicas relativas al régimen de pago de los
carburantes.

57 A este respecto, se desprende del auto de remisién que el
titular esta obligado a pagar a CEPSA el importe correspondiente al
precio de la venta de los carburantes nueve dias después de la fecha
de suministro y que, en ese mismo plazo, el titular recibe de CEPSA las
comisiones, cuyo importe corresponde a la cantidad de carburante
suministrado.

58 En estas circunstancias, corresponde al juez nacional
verificar si el pago al proveedor del importe correspondiente al precio de
la venta de los carburantes depende de la cantidad efectivamente
vendida en dicho plazo y, en lo que atafie al periodo de rotacion de los
productos en la estacion de servicio, si los carburantes suministrados
por el proveedor se agotan siempre en un plazo de nueve dias. En caso
afirmativo, debe concluirse que el riesgo comercial es soportado por el
proveedor.

59 Por lo que se refiere a los riesgos vinculados a las
inversiones especificas del mercado, si el titular realiza inversiones
especificas relacionadas con la venta de los productos, en locales o
equipos tales como un depésito de carburante, o si realiza inversiones
en acciones de promocion, dichos riesgos financieros se trasladan al
titular.

60 De las consideraciones anteriores resulta que, para
determinar si debe aplicarse el articulo 85 del Tratado, es necesario
analizar la distribucién de los riesgos financieros y comerciales entre el
titular y el proveedor de carburantes, en funcion de criterios tales como
la propiedad de los productos, la contribucion a los costes vinculados a
su distribucién, su conservacion, la responsabilidad por los dafios que
puedan sufrir los productos o por los dafos que los productos puedan
causar a terceros y la realizacion de inversiones especificas para la
venta de dichos productos.
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61 Sin embargo, tal como sostiene con razén la Comision, el
hecho de que el intermediario soporte Unicamente una parte
insignificante de los riesgos no puede entrafiar que el articulo 85 del
Tratado sea aplicable.

62 No obstante, debe precisarse que, en tal caso, Unicamente
estan excluidas del ambito de aplicacion de este articulo las
obligaciones impuestas al intermediario en el marco de la venta de
productos a terceros por cuenta del comitente. En efecto, tal como
afrma la Comisiébn, un contrato de agencia puede contener
disposiciones relativas a las relaciones entre el agente y el comisionista
a las que se aplique dicho articulo, tales como las clausulas de
exclusividad y de prohibicion de competencia. A este respecto, procede
considerar que, en el marco de tales relaciones, los agentes son, en
principio, operadores econdmicos independientes, y que dichas
clausulas pueden vulnerar las normas sobre competencia si conducen a
la exclusion del mercado de referencia.

63 En el supuesto en que, tras el examen de los riesgos
asumidos por los titulares de estaciones de servicio de que se trata en
el asunto principal, no deba considerarse que las obligaciones
impuestas a éstos en el marco de la venta de productos a terceros
estan incluidas en los acuerdos entre empresas en el sentido del
articulo 85 del Tratado, la obligacion impuesta a dichos titulares de
vender el carburante a un precio determinado no entraria en el ambito
de aplicacion de esta disposicion y, por consiguiente, seria inherente a
la capacidad de CEPSA para delimitar el campo de actuacion de sus
agentes. Por el contrario, si el juez nacional llegara a la conclusion de
que existe un acuerdo entre empresas en el sentido del articulo 85 del
Tratado, se plantearia la cuestion de si, por lo que respecta a la venta
de productos a terceros, podria aplicarse a dicha obligacion la exencién
por categoria prevista en los articulos 10 a 13 del Reglamento n°
1984/83.

64 A este respecto, debe constatarse que el articulo 11 del
Reglamento n°® 1984/83 enumera las obligaciones que, ademas de la
clausula de exclusividad, pueden imponerse al revendedor, entre las
que no figura la imposicion del precio de venta al publico. Por
consiguiente, la fijacion de dicho precio por CEPSA constituiria una
restriccién de la competencia que no estaria cubierta por la exencion del
articulo 10 de dicho Reglamento.

65 A la vista de las consideraciones que preceden, debe
responderse a la cuestién prejudicial que el articulo 85 del Tratado se
aplicard a un contrato de distribucion en exclusiva de carburantes y
combustibles, como el controvertido en el asunto principal, celebrado
entre un suministrador y un titular de una estacion de servicio, cuando
este titular asuma, en una proporciéon no insignificante, uno o varios
riesgos financieros y comerciales vinculados a la venta a terceros.

66 Los articulos 10 a 13 del Reglamento n° 1984/83 deben
interpretarse en el sentido de que tal contrato no estara cubierto por
este Reglamento en la medida en que imponga al titular de la estacion
de servicio la obligacién de respetar el precio final de venta al publico
fijado por el suministrador.
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Costas

67 Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el caracter de un incidente promovido ante el drgano
jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas.
Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala
Tercera) declara:

1) El articulo 85 del Tratado CEE (posteriormente articulo 85
del Tratado CE; actualmente articulo 81 CE) se aplicara a un contrato
de distribucién en exclusiva de carburantes y combustibles, como el
controvertido en el asunto principal, celebrado entre un suministrador y
un titular de una estacion de servicio, cuando este titular asuma, en una
proporcion no insignificante, uno o varios riesgos financieros y
comerciales vinculados a la venta a terceros.

2) Los articulos 10 a 13 del Reglamento (CEE) n°® 1984/83 de
la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de compra exclusiva, deben interpretarse en el sentido de que
tal contrato no estara cubierto por este Reglamento en la medida en que
imponga al titular de la estacion de servicio la obligacion de respetar el
precio final de venta al publico fijado por el suministrador.” (Sentencia
de 14 de diciembre de 2006, C-217-05)

[...] En cuanto al derecho de defensa, practica de pruebas e
indicios, hemos de recordar la Jurisprudencia del TC.

En cuanto al articulo 24 de la Constitucion, la sentencia del TC
126/2005, afirma:

"2. Por lo que respecta a la vulneracion aducida del derecho de
defensa en el procedimiento administrativo, es de recordar que este
Tribunal, desde la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2, ha reiterado que
las garantias constitucionales consagradas en el art. 24.2 CE son de
aplicacién, en la medida en que resulten compatibles con su naturaleza,
a los procedimientos administrativos sancionadores. Entre dichas
garantias cabe incluir especificamente el derecho a la defensa, que
proscribe cualquier indefension; el derecho a conocer los cargos que se
formulan contra el sometido a procedimiento sancionador; y el derecho
a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa (por todas,
STC 74/2004, de 22 de abril, FJ 3). Igualmente se ha destacado que la
vigencia del principio de contradiccion, al igual que sucede con el resto
de las garantias constitucionales que conforme al art. 24.2 CE ordenan
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, se predica
precisamente del procedimiento administrativo sancionador, en el que,
como manifestacion que es del ius puniendi del Estado, debe
garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de
relieve constitucional. Lo expuesto comporta, también, que el posterior
proceso contencioso no pudo subsanar la infraccion del principio de
contradiccion en el procedimiento sancionador, pues, de otro modo, no

31



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

se respetaria la exigencia constitucional de que toda sancion
administrativa se adopte a través de un procedimiento que garantice los
principios esenciales reflejados en el art. 24.2 CE (por todas, STC
59/2004, de 19 de abril, FJ 3)."

Ahora bien, la recurrente ha sido informada de las imputaciones,
ha tenido acceso al expediente, las pruebas se han practicado con su
concurrencia, ha tenido oportunidad de realizar alegaciones que han
sido contestadas por la CNC. Ello implica que no se ha producido
indefension. En cuanto a la denegacién de la prueba, es competencia
del 6rgano administrativo resolver sobre su admision, sin que podamos
afirmar que la decisiéon es arbitraria, y que, por ello, vulnere el derecho
de defensa. Por otra parte, la actora ha podido completar la prueba,
ante esta Sala. Pero lo cierto es que la Administraciéon ha actuado una
competencia que le corresponde sin que Su ejercicio constituya
vulneracién del articulo 24 de la Constitucion.

En cuanto a la prueba de cargo, en TC en su sentencia
117/2002, ha afirmado:

"Segun tiene reiteradamente afirmado este Tribunal, «la
presuncién de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento
sancionador y ha de ser respetada en la imposicion de cualesquiera
sanciones, sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del ius
puniendi en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el art.
24.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento
contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones. En
tal sentido, el derecho a la presuncién de inocencia comporta: Que la
sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo o
incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su
propia inocencia, y que cualquier insuficiencia en el resultado de las
pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancionador,
debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio» [SSTC 76/1990, de
26 de abril, FJ 8 b), y 169/1998, de 21 de julio, FJ 2]. De entre los
contenidos que incorpora el derecho fundamental ahora invocado
(enumerados para el proceso penal, recientemente, en la STC 17/2002,
de 28 de enero, FJ 2), resulta de todo punto aplicable al procedimiento
administrativo sancionador la exigencia de un acervo probatorio
suficiente, recayendo sobre la Administracion publica actuante la carga
probatoria tanto de la comisién del ilicito como de la participacion del
acusado, sin que a éste pueda exigirsele una probatio diabdlica de los
hechos negativos (por todas, STC 45/1997, de 11 de marzo, FJ 4). Sin
perjuicio de lo cual, es obligado recordar que no corresponde a este
Tribunal la revision de la valoracion del material probatorio efectuado
por la Administracion sino solo llevar a cabo una supervision externa de
la razonabilidad del discurso que enlaza la actividad probatoria con el
relato factico resultante (por referencia al proceso penal, STC 249/2000,
de 30 de octubre, FJ 3)."
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En el presente caso ha existido prueba de cargo, cuestion
distinta es la valoracion de la misma y si de ella resultan cumplidamente
los hechos declarados probados. Hemos sefialado anteriormente que
de la prueba practicada resultan los hechos imputados en los términos
en que se analiza en la propia Resolucién y que la Sala acoge.

Por ultimo hemos de sefialar que no concurre buena fe en el
comportamiento de la actora ya que podia razonablemente conocer que
su comportamiento era apto para afectar a la libre competencia,
mediante la fijacion indirecta de precios.

Tampoco podemos aplicar el principio de confianza legitima
pues la afirmacion de que la realidad de la reduccién de precios a cargo
de las comisiones supone una real competencia, realizada por el TDC,
no implica que, concurriendo todas las circunstancias antes sefialada,
no pueda llegarse a la conclusién por la CNC que existe una fijacion
indirecta de precio. Efectivamente, en el presente caso ha quedado
acreditado que, con las circunstancias concurrentes, se produce una
fijacion indirecta de precios, y ello es ajeno a la cuestion relativa a la
posibilidad de aplicar reducciones con cargo a la comisiéon, pues es un
conjunto de elementos el que produce que los precios maximos sean,
en la practica, precios fijados.

[...] En cuanto a la graduacion de la sancién, la Resolucion
afirma:

“Atendiendo a los criterios determinantes que establece el art.10
para fijar la cuantia de la sanciéon tenemos que el tipo de infraccion que
se sanciona es grave, puesto que conlleva una fijacion vertical de
precios con efectos sobre la competencia intermarca. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que la conducta se ha aplicado no sobre la
totalidad de EESS, sino sobre una parte de ellas (las gestionadas bajo
regimenes CODO y DODO) y que esta practica no ha favorecido ni sélo
ni principalmente a los tres imputados. También los distribuidores, ya
sea como propietarios 0 gestores de las EESS, se han visto
beneficiados al verse impedidos a reducir los precios a costa de su
comision o descuento.

Por tanto, visto el tipo de infraccion y su contexto juridico-
econdémico y atendiendo al peso que las EESS de tipo DODO y CODO
tienen en la estructura final de cada operador imputado y a sus cuotas
de mercado, se ha decidido imponer multas de CINCO MILLONES DE
EUROS a REPSOL (5.000.000€)”

El articulo 10 de la Ley 16/1989 establece:

“l. El Tribunal podra imponer a los agentes econdmicos,
empresas, asociaciones, uniones o0 agrupaciones de aquéllas que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos
1, 6 y 7, o dejen de cumplir una condicién u obligacién prevista en el
articulo 4.2, multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que
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correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la
resolucion del Tribunal.

2. La cuantia de las sanciones se fijard atendiendo a la
importancia de la infraccion, para lo cual se tendra en cuenta:

a. La modalidad y alcance de la restriccion de la competencia.

b. La dimension del mercado afectado.

c. La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d. El efecto de la restriccibon de la competencia sobre los
competidores efectivos 0 potenciales, sobre otras partes en el proceso
econdémico y sobre los consumidores y usuarios.

e. La duracion de la restriccion de la competencia.

f. La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.”

La Resolucion justifica la cuantia de la multa en los siguientes
elementos que agravan la conducta:

1.- se trata de una conducta grave al consistir en una fijacion
vertical de precios, (supuesto a) del articulo 10)

2.- efectos sobre la competencia intermarca (supuesto a) del
mismo articulo).

Como elementos que la atenuan se cita:

1.- que la conducta se ha aplicado no sobre la totalidad de
EESS, sino sobre una parte de ellas, y

2.- la practica no ha favorecido ni so6lo ni principalmente a los
tres imputados.

Pues bien, la recurrente no aporta ni un solo dato del que
deducir que la multa impuesta exceda del 10% del volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econdémico inmediato anterior a la
resolucion del Tribunal, ni siquiera de la mitad de la misma, el 5%,
aportacién que es facil para la recurrente que tiene a su disposicion los
datos de su propia facturacion.».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepar6 la representacion
procesal de la entidad mercanti REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A. recurso de casacion, que la Seccion Sexta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado
mediante diligencia de ordenacion de fecha 9 de enero de 2013 que, al tiempo,
ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de

los litigantes.
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TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacién procesal de la
entidad mercantil REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS,
S.A. recurrente, comparecio en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo vy,
con fecha 27 de febrero de 2013, presento escrito de interposicion del recurso
de casacion en el que, tras exponer los motivos de impugnacion que considerd

oportunos, lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

«Que teniendo por presentado este escrito con sus copias, se
sirva admitirlo, tenga a mi mandante RESPOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. por personado y parte en este
recurso; tenga por interpuesto y formalizado por mi representada
RECURSO DE CASACION contra la Sentencia de la Secciéon Sexta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de 5
de noviembre de 2012, dictada en el procedimiento ordinario n°
659/2009; admita a tramite el recurso, y, previos los tramites legales,
dicte Sentencia por la que, con estimacién de los motivos expuestos,
case y anule la Sentencia recurrida, y dicte Sentencia que la sustituya
por la que, conforme al articulo 95.2.d) de la LICA, entre a conocer del
fondo del asunto y estime las pretensiones ejercitadas en el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por mi representada que eran las
siguientes:

1. Declare nula de pleno derecho o anule la Resolucién de 30 de
julio de 2009 de la Comision Nacional de la Competencia
(expediente 652/07) en todos sus pronunciamientos que se refieran
a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.;

2. Subsidiariamente, anule parcialmente la Resoluciéon de 30 de
julio de 2009 de la Comision Nacional de la Competencia en cuanto
impone una sancibn de 5.000.000 euros a esta parte o,
subsidiariamente, proceda a la reduccion significativa de dicha
sancion fijandola en una multa simbdlica no superior a 1.000 (mil)
euros.

Por Primer Otrosi solicita que, previa audiencia de las partes del
presente recurso, acuerde el planteamiento de la cuestion prejudicial
prevista en el articulo 267 TFUE vy relativa a la aplicacion e
interpretacion del ar’tiuclo 101.1 TFUE en el sentido razonado, si la
Sala alberga dudas. ».

CUARTO.- Por providencia de 30 de mayo de 2013, se admitié el

recurso de casacion.
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QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de 3 de julio de 2013 se acordo
entregar copia del escrito de formalizacion del recurso a las partes
comparecidas como recurridas (la ADMINISTRACION DEL ESTADO, la
CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE
SERVICIO, y las mercantiles ARBIT, S.A. y OTROS) a fin de que, en el plazo
de treinta dias, pudieran oponerse al recurso, lo que efectuaron con el

siguiente resultado:

1°.- El Procurador Don David Garcia Riquelme, en representacion de la
CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE
SERVICIO, en escrito presentado el 17 de septiembre de 2013, efectud las

alegaciones que considerd oportunas, y lo concluy6 con el siguiente SUPLICO:

«que, tenga por presentado este escrito, se sirva admitirlo, tenga
por presentada OPOSICION AL RECURSO DE CASACION formulado
por REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOR PETROLIFEROS, S.A.
frente a la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Sexta), de la Audiencia Nacional, de 5 de
noviembre de 2012, Recurso n° 659/2998 y, en mérito de lo
argumentado, desestime el recurso planteado de contrario, confirmando
en integridad la sentencia impugnada.

Por Primer Otrosi manifiesta que no se opone al planteamiento
de la correspondiente consulta prejudicial al TJUE si la Sala presenta
dudas respecto de la aplicacion al caso de las normas de derecho
comunitatio.».

2°.- El Procurador Don Alejandro Escudero Delgado, en representacion
de las mercantiles ARBIT, S.L. y OTROS, presento6 escrito el 17 de enero de
2013, en el que tras efectuar, asimismo, las manifestaciones que considerd

oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

«que tenga por presentado este escrito y por formulado escrito
de OPOSICION AL RECURSO DE CASACION interpuesto por
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. de
manera que seguido el procedimiento por sus tramites dicte en su dia
sentencia por la que DESESTIME EL RECURSO interpuesto, con
expresa imposiciéon de costas a la recurrente.».
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3°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el 23 de septiembre
de 2013, efectud, igualmente, las alegaciones que consider6é oportunas, y lo
concluyé con el siguiente SUPLICO:

«Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se
sirva admitirlo; tenga por hechas las manifestaciones que en él se
contienen y previa la tramitacién que proceda dicte sentencia en su dia
por la que desestime el recurso e imponga las costas del mismo a la
parte recurrente.».

SEXTO.- Por providencia de fecha 9 de marzo de 2015, se designé
Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, y
se sefial6 este recurso para votacion y fallo el dia 19 de mayo de 2015, fecha
en que tuvo lugar la deliberacion, que se celebrdé conjuntamente con los

recursos de casacion numeros 4502/2012 y 297/2013.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso de

casacion.

El recurso de casacibn que enjuiciamos, se interpuso por la
representacion procesal de la entidad mercanti REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. contra la sentencia de la Seccion Sexta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de

noviembre de 2012, que desestim6é el recurso contencioso-administrativo
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formulado contra la resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia de 30 de julio de 2009, recaida en el expediente 652/07, que le
impuso una multa de cinco millones de euros, como responsable de la
comisién de la infraccién del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, y del articulo 81.1 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, al haber fijado indirectamente el precio de venta al
publico a empresarios independientes que operan bajo su bandera,
restringiendo la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre

el resto de estaciones de servicio.

El recurso de casacion se articula en la formulacion de seis motivos de

casacion.

El primer motivo de casacion, que se formula al amparo del articulo
88.1 c) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, al incurrir la sentencia
impugnada en incongruencia omisiva, en falta de motivacion y en
incongruencia interna, vulnerando los articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucion,
el articulo 11.3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, los articulos 33.1y 67.1
de la LIJCA Yy los articulos 209 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El segundo motivo de casacion, que se formula al amparo del articulo
88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se
sustenta en la infraccion del articulo 25 de la Constitucion, del articulo 81 del
Tratado CE, de los articulos 1y 46.2 de la Ley de Defensa de la Competencia,
y de los articulos 2 y 3 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, asi como de la jurisprudencia
aplicable, en cuanto la conducta que se imputa a la recurrente no equivale a la
infraccion consistente en la fijacién indirecta de un precio de venta, que
requiere la existencia de una conducta cuyo objeto sea la fijaciébn de un precio

de venta fijo o minimo.
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El tercer motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo 88.1
d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
descansa en la infraccién del articulo 24.2 de la Constitucién, del articulo 386
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del articulo 137 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y del articulo 2 del Reglamento (CE)
1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, en
cuanto la sentencia impugnada ha vulnerado el derecho a la presunciéon de
inocencia, ya que no aprecia que se ha producido una errénea aplicacion de la
prueba de presunciones, pues no existe ningun acuerdo o practica concertada
con el objeto de restringir la competencia, puesto que el hecho de base del
gue ha de partir es que el seguimiento en la aplicacién de los precios maximos
es el resultado de una decisién unilateral y autbnoma de las estaciones de

servicio.

El cuarto motivo de casacion, que se formula al amparo del articulo
88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se
sustenta en la infraccion de los articulos 9.3, 24.1 y 25 de la Constitucién, los
articulos 217, 348 y 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el articulo 81 del
Tratado CE, el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, el articulo
137 de la Ley 30/1992, y de 26 de noviembre, y el articulo 2 del Reglamento
(CE) 1/2003, de 16 de diciembre, y de la jurisprudencia aplicable, en cuanto la
Sala de instancia ha realizado una valoracion de la prueba sesgada e
irracional que le ha causado indefension, ignorando la sentencia impugnada
cuestiones facticas que debieron ser consideradas en relacibn con la
acreditacion de los supuestos medios indirectos de fijaciobn de precios de

venta.

El quinto motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo

88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se

fundamenta en la infraccion de los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion, y de

los articulos 3.1y 54.1 c¢) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
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Comun, asi como de los principios de seguridad juridica y confianza legitima,
al negar la Sala de instancia la imprevisibilidad de la resolucion sancionadora,
y no tomar en consideracion la posibilidad real de que las estaciones de
servicio modificaran los precios maximos. Se aduce que la Sala de instancia
debia tener en cuenta la claridad de la resolucién del Tribunal de Defensa de
la Competencia en el asunto Cepsa, que valoré una conducta idéntica a la

sancionada.

El sexto motivo de casacion, se fundamenta en la infraccion del articulo
10 de la Ley de Defensa de la Competencia, los articulos 14 y 120.3 de la
Constitucion, y el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto la
Sala de instancia vulnera el principio de proporcionalidad, ya que falta el

elemento subjetivo puesto que la infraccion imputada era imprevisible.

SEGUNDO.- Sobre el primer motivo de casacion: la alegacion de

infraccion de las normas reguladoras de la sentencia.

El primer motivo de casacion, fundado en la infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia, no puede ser acogido, pues descartamos que la
Sala de instancia haya incurrido en incongruencia omisiva, en falta de
motivacién y en incongruencia interna, vulnerando los articulo 24.1 y 120.3 de
la Constitucion, ya que que no compartimos la tesis argumental que desarrolla
el letrado defensor de la mercantil recurrente respecto de que la sentencia
impugnada no da respuesta a ocho motivos especificamente planteados, ni
contiene razonamientos que permitan entender que los motivos esenciales y
sustanciales alegados han sido desestimados, ni siquiera -segun se aduce-
tacitamente, en cuanto que, aunque apreciamos que en la sentencia se
reproducen fragmentos de la resolucion del Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia de 30 de julio de 2009 para rebatir los motivos de
impugnacion formulados en el escrito procesal de demanda formalizado en la
proceso de instancia, no obstante, no estimamos que el Tribunal sentenciador
no de una respuesta explicita y suficientemente precisa a las cuestiones
facticas y juridicas planteadas con caracter sustancial, ni que se haya
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producido un desajuste entre los términos en que quedd planteado el debate
procesal y el fallo judicial que sea lesivo del derecho a la tutela judicial
efectiva.

En efecto, cabe poner de relieve, en primer término, que la recurrente
Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., interpuso de forma
consecutiva dos recursos contencioso-administrativos contra la resolucion
sancionadora del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de 30
de julio de 2009, formalizados al amparo del procedimiento ordinario y por la
via del procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona, dividiendo la contingencia de la causa en cuestiones de
constitucionalidad, relativas a la infraccion de derechos fundamentales, que
fueron objeto de un previo pronunciamiento de la Seccién Sexta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que, en sentencia de
6 de junio de 2012, resolvio desestimar los motivos de impugnacion
planteados en relacion con la violacion del articulo 24 de la Constitucion
(sentencia que seria confirmada por la sentencia dictada por la Seccién
Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
31 de octubre de 2013), lo que comportaba que ese 6rgano judicial, al fallar el
procedimiento ordinario, no debiera extenderse en argumentos respecto de
aquellas cuestiones relacionadas con la violacion del derecho a la presuncion
de inocencia, en relacién con el derecho a la prueba, el derecho a no sufrir
indefension, y el derecho a ser informado de la acusacion, que fueron objeto

de enjuiciamiento en la precedente sentencia judicial.

Por ello, constatamos que la sentencia impugnada no ha incurrido en
incongruencia omisiva, ni en incongruencia interna, ni en falta de motivacion,
susceptible de engarzarse como violaciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva, porque, en relacion con las cuestiones juridicas que fundamentaron el
recurso contencioso-administrativo ordinario, que se referian a la inexistencia
de infraccion, habiendo vulnerado la resolucion sancionadora del Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia el principio de legalidad sancionadora
y el principio de seguridad juridica, la arbitraria aplicacion de la prueba de
indicios, la violacion de la libertad contractual, la vulneracion de los principios

41



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de buena fe y confianza legitima y la conculcacion del principio de
proporcionalidad, segun se articulaba el extenso y prolijo cuerpo del escrito de
demanda formulada en el proceso de instancia, observamos que todas ellas
fueron objeto de examen y analisis concreto por la Sala de instancia.

En este sentido, consideramos infundado el reproche que se formula a
la Sala de instancia por abstenerse de realizar su funcion de revision
jurisdiccional, lo que le habria dejado -segun se aduce- indefensa, porque, en
realidad, en la enumeracion de las ocho omisiones o contradicciones que se
relacionan, en infraccion de las reglas de congruencia y de motivacién de las
resoluciones judiciales cuyo cumplimiento corresponde a los Organos
judiciales, subyace la expresién de la discrepancia juridica con la decision de
la Sala sentenciadora de confirmar la validez de la resolucién del Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009.

Al respecto, resulta adecuado consignar la doctrina del Tribunal
Constitucional, formulada respecto del alcance y significado del principio de
congruencia de las resoluciones judiciales, que se expone en la sentencia
30/2007, de 12 de febrero, y que se reitera, sustancialmente, en las sentencias
53/2009, de 23 de febrero, 83/2009, de 25 de marzo y 24/2010, de 27 de abril,

en los siguientes términos:

«En particular, respecto de la congruencia de las resoluciones
judiciales, y a salvo las singularidades del &mbito penal, desde la STC
20/1982, de 5 de mayo, venimos recordando que la misma se mide por
el ajuste o adecuacién entre lo resuelto y los términos en que las partes
han formulado sus pretensiones y peticiones, de manera tal que no
puede la Sentencia otorgar mas de lo que se hubiera pedido en la
demanda, ni menos de lo que hubiera sido admitido por el demandado,
ni otorgar otra cosa diferente, que no hubiera sido pretendida.

Siendo ello asi, la incongruencia procesal puede revestir tres
modalidades. Existe, en primer lugar, la llamada incongruencia omisiva
o ex silentio que tendra lugar "cuando el érgano judicial deje sin
contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consideracion por
las partes siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio
judicial como una desestimacion tacita cuya motivacién pueda inducirse
del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion” (SSTC
202/1998, de 14 de octubre, FJ 5; 124/2000, de 16 de mayo, FJ 3; y 85/
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2006, de 27 de marzo, FJ 5). La denominada incongruencia extra
petitum se produce, en segundo lugar, cuando el pronunciamiento
judicial recae "sobre un tema no incluido en las pretensiones deducidas
en el proceso, de tal modo que se haya impedido a las partes la
posibilidad de efectuar las alegaciones pertinentes en defensa de sus
intereses relacionados con lo decidido, provocando su indefension al
defraudar el principio de contradiccion" (SSTC 311/1994, de 21 de
noviembre, FJ 2; 124/2000, de 16 de mayo, FJ 3; y 116/2006, de 24 de
abril, FJ 8). La incongruencia por error acontece, en tercer lugar,
cuando se dan al unisono las dos anteriores clases de incongruencia,
tratAndose, por tanto, de supuestos "en los que, por el error de cualquier
género sufrido por el 6rgano judicial, no se resuelve sobre la pretension
formulada en la demanda o sobre el motivo del recurso, sino que
equivocadamente se razona sobre otra pretension absolutamente ajena
al debate procesal planteado, dejando al mismo tiempo aquélla sin
respuesta” (SSTC 369/1993, de 13 de diciembre, FJ 4; 213/2000, de 18
de septiembre, FJ 3; y 152/2006, de 22 de mayo, FJ 5).».

Asimismo, resulta oportuno referir que, en la sentencia constitucional
204/2009, de 23 de noviembre, se delimitan los presupuestos de vulneracion
del principio de congruencia, distinguiendo entre lo que son pretensiones y
alegaciones de orden sustancial deducidas por las partes, de los argumentos

no relevantes planteados, en los siguientes términos:

«Este Tribunal ha tenido ocasién de desarrollar una amplia y
consolidada doctrina la cuestion. En lo que ahora interesa la reciente
STC 73/2009, de 23 de marzo, resume esta doctrina sefialando que «el
vicio de incongruencia omisiva existe cuando el 6rgano judicial deja sin
respuesta alguna de las cuestiones planteadas por las partes, siempre
gue no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una
desestimacion tacita cuya motivacién pueda deducirse del conjunto de
los razonamientos contenidos en la resolucion, pues la satisfaccion del
derecho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita y
pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen
como fundamento de la pretension, pudiendo ser suficiente a los fines
del derecho fundamental invocado, en atencién a las circunstancias
particulares del caso, una respuesta global o genérica a las alegaciones
formuladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretension
deducida, aun cuando se omita una respuesta singular a cada una de
las alegaciones concretas no sustanciales por todas, STC 218/2003, de
15 de noviembre, FJ 4 b). La exposicion de esta conocida doctrina exige
reiterar la precision de que la congruencia exige dar respuesta, no sélo
a las pretensiones propiamente dichas, sino también a las alegaciones
sustanciales, pues, tal como recorddbamos en la STC 85/2006, de 27
de marzo: el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva
‘'no sélo se vulnera cuando la pretension no recibe respuesta, sino
también cuando el 6rgano judicial omite toda consideracién sobre una
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alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes. Asi lo
ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos
Hiro Balani c. Espafia y Ruiz Torija c. Espafia de 9 de diciembre de
1994, y lo han reconocido nuestras SSTC 85/2000, de 27 de marzo;
1/2001, de 15 de enero; 5/2001, de 15 de enero; 148/2003, de 14 de
julio, y 8/2004, de 9 de febrero, entre otras (FJ 3) . Finalmente, la
circunstancia de que la pretendida incongruencia omisiva se considere
producida en una Sentencia que resuelve un recurso de apelacion, hace
necesario recordar que la relevancia constitucional de la omision de
respuesta judicial a una pretension o alegacion fundamental exigira que
la concreta alegacion forme parte del debate procesal que
imperativamente ha de resolver el 6rgano judicial, bien porque haya
sido expresamente reiterada o planteada ex novo por alguna de las
partes en la fase de apelacién, bien porque, pese a aquella falta de
reiteracion de la peticion subsidiaria en los sucesivos grados
jurisdiccionales, la configuracion legal del recurso de que se trate
obligue a dar respuesta a todas las cuestiones controvertidas que hayan
sido objeto del litigio, lo que implicara entonces, en defecto de una
respuesta judicial completa, un vicio de incongruencia STC 218/2003,
de 15 de diciembre, FJ 4.b), que recuerda que asi ocurria en el
supuesto resuelto por nuestra STC 53/1991, de 11 de marzo, en
relacion con la casacion por infraccion de Ley».».

Cabe, asimismo recordar, que el cumplimiento de los deberes de
motivacién y de congruencia, conforme es doctrina de esta Sala, formulada en
la sentencia de 30 de septiembre de 2009 (RC 1435/2008), se traduce en una
triple exigencia: de un lado, la exteriorizacion de un razonamiento que, siendo
juridico, por discurrir sobre aquello que en Derecho pueda ser relevante, se
perciba como causa de la decisién a la que llega el juzgador; de otro, la
extension de tal razonamiento, explicita o implicitamente, a las cuestiones que,
habiendo sido planteadas en el proceso, necesiten ser abordadas por
depender de ellas la decision; y, en fin, una decisiébn cuyo sentido abarque,
inequivocamente, todas las pretensiones deducidas

En suma, en aplicacion al caso litigioso examinado de las doctrinas del
Tribunal Constitucional y de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo expuestas, concluimos el examen del primer motivo de
casacion confirmando el criterio de que la Sala de instancia no ha incurrido en
incongruencia omisiva o ex silentio, ni en incongruencia interna, ni en violacion
de la regla de exhaustividad de la sentencia, puesto que, como hemos

constatado, en la fundamentacién de la sentencia recurrida se responde de
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forma suficientemente razonada a los argumentos aducidos en el escrito de
demanda para fundar las pretensiones deducidas, de modo que descartamos
que se haya producido un desajuste entre los términos en que quedd
planteada la controversia y la decision judicial que sea determinante para
apreciar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el
articulo 24 de la Constitucion.

TERCERO.- Sobre el segundo motivo de casacion: la alegacion de
infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, en relaciéon con el articulo 25 de la Constitucion.

El segundo motivo de casacion, en que se cuestiona que la conducta
imputada a la mercantil Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A.
tenga por objeto la fijacion de un precio de venta fijo o minimo y que los
elementos o factores identificados en la resolucion del Consejo de la Comisidn
Nacional de la Competencia sean medios indirectos de fijacién del precio de
venta, lo que determina la inexistencia de la infraccidn del articulo 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 81 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, no puede ser acogido, porque
descartamos que la Sala de instancia haya vulnerado el principio de legalidad
sancionadora, consagrado en el articulo 25 de la Constitucion, al sostener que
ha quedado acreditado que el operador mayorista, a través de la implantacion
de una serie de mecanismos referidos al sistema de formacion del precio de
adquisicion, la fijacion de las comisiones o margenes que percibe el titular de
la estacion de servicio como retribucion a su actividad de venta de
carburantes, el sistema de comunicacién de los precios recomendados, el
tratamiento fiscal de los descuentos, al sistema de facturacion, el
funcionamiento de las terminales de puntos de venta y de las terminales de
pago con tarjetas de fidelizacion, ha propiciado que las estaciones de servicio
abanderadas por Repsol no se aparten de los precios maximos recomendados
fijados por el propio operador, utilizados en la practica como precios fijos, por
lo que dicha conducta, por su caracter desincentivador de la adopcién de una
politica comercial independiente por las empresas titulares de dichas
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estaciones de servicio, vinculadas por el régimen de comisién o de reventa,
que favorece la ausencia de competencia en el sector de la distribucion
minorista de carburantes, deba considerarla ilicita por ser contraria al Derecho
de la Competencia.

En efecto, estimamos que la Sala de instancia analiza con convincente
rigor juridico por qué la conducta imputada a la entidad Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, S.A., es subsumible en el tipo infractor del articulo 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y en el articulo
81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, partiendo de la
conviccién de que los precios maximos recomendados por el operador
mayorista se convierten de hecho en precios fijos aplicados por las estaciones
de servicio, como consecuencia de la imposicién de practicas comerciales y de
gestion uniformes, cuyo seguimiento propicié un alineamiento en los precios
de venta al publico de los carburantes de los principales operadores del sector,
gue lesiona el libre juego de la competencia en este mercado.

Por ello, no compartimos la tesis argumental que desarrolla la defensa
letrada de la mercantil recurrente, respecto de que la conducta imputada, que
recoge la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia,
y que acepta la sentencia impugnada, no equivale a la infraccidn consistente
en la fijacién indirecta de un precio de venta, puesto que requiere la existencia
de una conducta cuyo objeto sea la fijacion de un precio de venta fijo o
minimo, lo que no acontece en el supuesto analizado, en que -segun se
aduce- los titulares de las estaciones de servicio pueden modificar libremente
los precios maximos, porque, como sostiene acertadamente la Sala de
instancia, de los hechos que se consideran acreditados se desprende la
dificultad de las empresas de apartarse de los precios maximos
recomendados, debido a la aplicacion de una compleja serie de mecanismos y
practicas comerciales de caracter desincentivador introducidos por el propio
operador, en vulneraciéon de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de Defensa
de la Competencia, ya que, aunque el Reglamento (CE) N° 2790/1999 de la
Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos
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verticales y practicas concertadas, permite los precios maximos recomendados
condicionado a que no existan presiones o incentivos para que dichos precios
se conviertan en fijos por un alineamiento incluido por el propio operador

mayorista.

CUARTO.- Sobre el tercer motivo de casacién: la alegacion de
infraccion del articulo 24.2 de la Constitucién, en relacion con la

aplicacién de la prueba de presunciones.

El tercer motivo de casacion, que reprocha a la sentencia recurrida
haber vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia, garantizado por el
articulo 24.2 de la Constitucion, en relacién con la errénea aplicacion de la
prueba de presunciones, no puede prosperar, porque descartamos que la Sala
de instancia haya incurrido en quiebras logicas del razonamiento, al considerar
acreditados hechos, con base a los elementos de prueba obrantes en el
expediente administrativo, que constituyen el fundamento de la imputacion
efectuada por la Comision Nacional de la Competencia de haber incurrido en
conductas prohibidas, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

En efecto, constatamos que la censura que se formula a la Sala de
instancia, por considerar que procedia sancionar a Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, S.A., por infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa
de la Competencia, a pesar de que no exista ningun acuerdo o practica
concertada entre el operador mayorista y los distribuidores minoristas para
restringir la competencia, ya que el seguimiento por las estaciones de servicio
abanderadas de los precios maximos de referencia fijados por el operador fue
el resultado -segun se aduce- de una decision unilateral y autbnoma de las
estaciones de servicio, carece de fundamento porque la base de la
reprochabilidad a la mercantil sancionada se sustenta en que introdujo una
serie de mecanismos que afectaban a las relaciones comerciales del operador

mayoritario con los distribuidores minoritarios de combustibles que, por su
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naturaleza, fueron determinantes para desincentivar el libre juego de la

competencia.

Al respecto, cabe recordar que, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional, contenida en reiteradas sentencias (SSTC 174/1985, 175/1985,
229/1988), y a la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 18 de noviembre
de 1996, 28 de enero de 1999, 6 de marzo de 2000) puede sentarse que el
derecho a la presuncién de inocencia no se opone a que la conviccion judicial
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para que esta
prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes
exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente probados-no
puede tratarse de meras sospechas-y se debe explicitar el razonamiento en
virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se ha llegado a la
conclusion de que el imputado realizé la conducta infractora; pues, de otro
modo, ni la subsuncién estaria fundada en Derecho ni habria manera de
determinar si el producto deductivo es arbitrario, irracional o absurdo, es decir,
si se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al estimar que la

actividad probatoria puede entenderse de cargo.

En la sentencia constitucional 172/2005, se afirma que por lo que se
refiere en concreto al derecho a la presuncion de inocencia este Tribunal ha
declarado que la presuncion de inocencia solo se destruye cuando un Tribunal
independiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de una
persona tras un proceso celebrado con todas las garantias (art. 6.1 y 2 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, al cual se aporte una suficiente prueba de cargo, de
suerte que la presuncion de inocencia es un principio esencial en materia de
procedimiento que opera también en el ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora (SSTC 120/1994, de 25 de abril, F. 2; 45/1997, de 11 de marzo,
F. 4, por todas). En la citada STC 120/1994 afiadiamos que «entre las
multiples facetas de ese concepto poliédrico en que consiste la presuncion de
inocencia hay una, procesal, que consiste en desplazar el onus probandi con
otros efectos afiadidos». En tal sentido ya hemos dicho —se continta
afirmando la mencionada Sentencia— que la presuncion de inocencia comporta
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en el orden penal stricto sensu cuatro exigencias, de las cuales sélo dos, la
primera y la Ultima, son utiles aqui y ahora, con las necesarias adaptaciones
mutatis mutandis por la distinta titularidad de la potestad sancionadora.
Efectivamente, en ella la carga de probar los hechos constitutivos de cada
infraccion corresponde ineludiblemente a la Administracion publica actuante,
sin que sea exigible al inculpado una probatio diabdlica de los hechos
negativos. Por otra parte la valoracion conjunta de la prueba practicada es una
potestad exclusiva del juzgador, que éste ejerce libremente con la sola carga
de razonar el resultado de dicha operacion. En definitiva, la existencia de un
acervo probatorio suficiente, cuyas piezas particulares han de ser obtenidas
sin el deterioro de los derechos fundamentales del inculpado y de su libre
valoracién por el Juez, son las ideas béasicas para salvaguardar esa
presuncién constitucional y estan explicitas o latentes en la copiosa doctrina
de este Tribunal al respecto (SSTC 120/1994, de 25 de abril, F. 2; 45/1997, de
11 de marzo, F. 4).

En este sentido, consideramos que la Sala de instancia ha respetado la
doctrina del Tribunal Constitucional expuesta, formulada en relacién con la
prueba de indicios, asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH de 25 de septiembre de 1992, caso Phan Hoang c. Francia, § 33; de
20 de marzo de 2001, caso Telfner c. Austria, 8 5), pues no apreciamos que su
razonamiento sobre la comision de la infraccion del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia se fundamente de forma incoherente, il6gica o
irrazonable, pues parte de premisas facticas plenamente contrastadas sobre la
introduccion de mecanismos en su relacién con los distribuidores minoristas de

caracter claramente desincentivador de la libre competencia.

QUINTO.- Sobre el cuarto motivo de casacién: la alegacion de
infraccion de los articulos 9.3, 24 y 25 de la Constitucion, en relacion con
los articulos 217 y 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El cuarto motivo de casacion, sustentado en la errénea apreciacion de
los hechos y una sesgada e irrracional valoracion de la prueba, que causa
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indefension, en infraccién de los articulos 9.3, 24 y 25 de la Constitucion, y los
articulos 217 y 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no puede prosperar,
porque descartamos que la conviccion de la Sala de instancia respecto de la
relacién de hechos que considera relevantes para apreciar la existencia de una
conducta prohibida por el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia,
y por el articulo 81 de Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, sea
il6gica o arbitraria, pues descansa en la constatacion de que la aplicacion de
una serie de mecanismos relativos a la gestion comercial propiciada
directamente por el operador, explica el alineamiento de las estaciones de
servicio abanderadas en los precios de venta de carburantes, en la medida
que los precios recomendados maximos se convierten en fijos, y el abandono
de practicas comerciales autonomas, por lo que debe considerarse que se
trata de una conducta potencialmente apta para reducir la competencia en el

mercado relevante afectado.

Al respecto, debe significarse que la pretension de revision de la
conviccién del juzgador no es atendible en el seno de un recurso extraordinario
de casacion, salvo en supuestos limitados y excepcionales, porque, segun
sostuvimos en las sentencias de esta Sala de 4 de octubre de 2001 (RC
295/1995) y de 3 de abril de 2002 (RC 2075/23002), la apreciacion de la
prueba queda al arbitrio y criterio de los tribunales de instancia con arreglo a
las reglas de la sana critica, y el posible error de los 6rganos de instancia en
dicha apreciacion no constituye motivo casacional, salvo que su valoracion
fuese manifiestamente ilégica, arbitraria o contraria a las normas del razonar

humano, lo que no acontece en el supuesto enjuiciado.

En este sentido, en la sentencia de esta Sala de 25 de junio de 2008
(RC 4590/2004), dijimos:

«La naturaleza de la casacion, como recurso especial, tiene
como finalidad corregir los errores en que se haya podido incurrir en la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, y encuentra uno
de sus limites tradicionales, por lo que hace al caso, en la imposibilidad
de someter a revision la valoracion de la prueba realizada por la Sala
de instancia, luego veremos con qué excepciones. Baste, por ahora,
con sefialar que cualquier alegacion, por tanto, referida a una
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desacertada apreciacion de la prueba, debe tomar como presupuesto
elemental que los medios probatorios aportados al proceso, su
valoracion, y la conviccién resultante sobre los datos facticos relevantes
para decidir el proceso corresponden a la soberania de la Sala de
instancia, sin que pueda ser suplantado, o sustituido, en tal actividad,
por esta Sala de casacion, pues el defecto en la valoracion de la
prueba no estd recogido, como motivo de casacién, en el orden
contencioso-administrativo.

No obstante, el acceso de las cuestiones relacionadas con la
prueba podrian ser revisadas en casacion Unicamente por los medios
gue permite la jurisprudencia de esta Sala, desde sus Sentencias 2 de
noviembre de 1999 y 20 de marzo de 2000. Estas Sentencias, y
muchas posteriores, sistematizan la revision en casacion de las
cuestiones ligadas a la prueba en el proceso, permitiendo su acceso a
la casaciobn por las siguientes vias: a) cuando se denuncia la
vulneracion de las reglas que rigen el reparto de la carga de la prueba,
contenidas en el articulo 217 de la vigente LEC; b) por el
guebrantamiento de las formas esenciales del juicio, con indefension de
la parte (articulo 88.1.c/ LICA); c) mediante la infraccion o vulneracién
de las normas del ordenamiento juridico relativas a la prueba tasada o a
la llamada prueba de presunciones; d) cuando se denuncie la infraccion
de las reglas de la sana critica si la apreciacion de la prueba se haya
realizado de modo arbitrario o irrazonable o conduzca a resultados
inverosimiles; e) si la infraccidbn cometida, al socaire de la valoracion
de la prueba, ha realizado valoraciones o apreciaciones erroneas de
tipo juridico, como puede ser la aplicacion a los hechos que se
consideran probados de conceptos juridicos indeterminados que
incorporan las normas aplicables; f) ante la invocacién de errores de
tipo juridico cometidos en las valoraciones llevadas a cabo en los
dictdmenes periciales, documentos o informes, que, al ser aceptados
por la sentencia recurrida, se convierten en infracciones del
ordenamiento juridico imputables directamente a ésta; g) mediante, en
fin, la integracion en los hechos admitidos como probados por la
Sala de instancia.».

En dltimo término, debemos desestimar la pretension de integracion de

hechos que propugna la defensa letrada de la mercantil recurrente con el
objeto de considerar cuestiones facticas que la sentencia impugnada ignora,
en relacién con el nivel de comisiones, el funcionamiento de las terminales de
tarjeta de Repsol, el sistema de comunicacion Web Videotex, y otros
elementos que habrian sido reconocidos por la resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia, en cuanto apreciamos que no concurre el
presupuesto de aplicacion del articulo 88.3 de la Ley reguladora de la

Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que dispone que cuando el recurso
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de casacion se funde en el motivo previsto en la letra d) del apartado 1 de este
articulo, el Tribunal Supremo podra integrar en los hechos admitidos como
probados por el Tribunal de instancia aquellos que, habiendo sido omitidos por
éste, estén suficientemente justificados segun las actuaciones y cuya toma en
consideracién resulte necesaria para apreciar la infraccion alegada de las
normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, incluso la desviacion
de poder, porque observamos que en realidad se pretende una nueva
valoracién de hechos no controvertidos con el objeto de demostrar que no ha
infringido el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia.

SEXTO.- Sobre el quinto motivo de casacién: la alegacion de
infraccion de los articulos 9.3 y 24 de la Constitucién, en relacién con los
articulos 3.1y 54.1 c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

El quinto motivo de casacion, sustentado en la infraccion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, que estima vulnerados,
en cuanto la Sala de instancia niega la imprevisibilidad de la resolucion
sancionadora, por ser disconforme con precedentes resoluciones del Tribunal
de Defensa de la Competencia, no puede prosperar, puesto que no
consideramos que sea irrazonable el razonamiento de la Sala de instancia
respecto de que para Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. era
predecible conocer cuales eran las consecuencias juridicas derivadas de su
comportamiento, concerniente a la recomendacion de precios maximos de
referencia, ya que al ir acompafiada de la aplicacion de mecanismos
desincentivadores de politicas comerciales autbnomas por las estaciones de

servicio, era apta para restringir la competencia.

En efecto, estimamos que no resulta ilégica ni arbitraria la conclusién
de la Sala de instancia respecto de que era sancionable la conducta imputada
a Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A., por constituir una
infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, al entender
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gue se habia producido una fijacién indirecta de precios, sin tener en cuenta, a
la vista de las circunstancias concernientes en el supuesto enjuiciado, vy,
particularmente, el contexto econémico y el marco juridico en que se producen
las invocadas resoluciones precedentes del Tribunal de Defensa de la

Competencia, que no tienen valor vinculante.

SEPTIMO.- Sobre el sexto motivo de casacion: la alegacion de
infraccion del articulo 10.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, en
relacion con lo dispuesto en los articulos 14y 120.3 de la Constitucion.

El sexto motivo de casacion, fundamentado en la vulneracion del
principio de proporcionalidad, no puede prosperar, pues descartamos que la
Sala de instancia haya conculcado el articulo 10 de la Ley de Defensa de la
Competencia, al confirmar la sancion de multa impuesta, ya que no estimamos
carente de motivacion la aplicacion de los criterios de graduacion de las
sanciones establecidas en dicha disposicién legal, atendiendo a la naturaleza
de la conducta sancionada, consistente en una fijacion indirecta de precios que
supone una concertacién horizontal y vertical entre competidores, que afecta
gravemente la competencia en el mercado de distribucion minorista de

carburantes.

En efecto, no compartimos la tesis argumental que desarrolla la
defensa letrada de la mercantil recurrente, en relaciébn con que no cabia
imponer la sancion de multa al fallar el elemento subjetivo, ya que -segun se
aduce- la infraccion imputada era imprevisible, puesto que, en realidad, en
este planteamiento, se estd cuestionando la apreciacion de la Sala de
instancia sobre la culpabilidad, que no puede desvirtuarse con el argumento de
que las estaciones de servicio podian modificar libremente los precios
maximos recomendados, prescindiendo de la aplicacion por el operador
mayorista de una serie de mecanismos desincentivadores de la libre
competencia, que determina la responsabilidad de la mercantil recurrente.
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Por ello, estimamos que el pronunciamiento de la Sala de instancia, en
el extremo que declara la legalidad del importe de la sancién impuesta a la
mercantil Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. por el Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia en la resolucion de 30 de julio de
2009, es acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en las sentencias de 6 de junio
de 2007 (RC 8217/2004) y 30 de septiembre de 2013 (RC 5633/2009), que
exige a la Administracion que individualice la sancion para adaptarla a la
gravedad del hecho, puesto que el ejercicio de la potestad sancionadora es de
caracter reglado; y esta en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, expuesta en las sentencias de 30 de mayo de
2013 (C-70/12) y 29 de abril de 2015 (C-148/14), que obliga a las autoridades
administrativas sancionadoras y a los tribunales de justicia, en su funcion de
control de la legalidad de las sanciones administrativas impuestas por la
Administracion comunitaria, a considerar la totalidad de las circunstancias de
hecho o de Derecho, especificas, asi como tener en cuenta el comportamiento
del presunto responsable, y la mala fe o el animo fraudulento, a los efectos de
determinar el importe de la sancién de forma coherente y objetiva, con la

debida observancia al principio de proporcionalidad.

En este sentido, cabe significar que el principio de proporcionalidad
constituye un principio ordinamental del Derecho Administrativo sancionador,
gue se caracteriza como un limite a la potestad del legislador de determinar las
sanciones que corresponden a los ilicitos administrativos de orden material y
de alcance absoluto, y que impone que haya una adecuada correspondencia
entre la gravedad del incumplimiento de deberes juridicos explicitos de
trascendencia publica y las consecuencias que se derivan de la comision de
hechos tipificados como infraccion; y es, a la vez, un principio constitutivo en la
determinacién de las sanciones que procede imponer por la comisién de

hechos tipificados como infraccion administrativa.

Y no podemos eludir que, conforme a la reiterada doctrina
jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, no compete a este Alto Tribunal, en el marco de la resolucién de un
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recurso de casacién, por su caracter extraordinario, sustituir la apreciacion de
la Sala de instancia cuando ésta se pronuncia sobre el importe de las multas,
en atencion a los diversos factores de hecho que estime concurrentes en cada
infraccion, salvo que dicha apreciaciéon vulnere, por si misma, una regla
imperativa de derecho. Lo contrario equivaldria a transformar el recurso de
casacion en un nuevo examen general de los hechos y de sus circunstancias
para decidir si una multa en concreto, impuesta dentro de los limites legales,
es mas o0 menos proporcionada. A salvo casos de irracionalidad o
arbitrariedad, las apreciaciones de este género que hagan las Salas de

instancia deben prevalecer en casacion.

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los
seis motivos de casacion articulados, procede declarar no haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de la entidad
mercantii REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.
contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, dictada

en el recurso contencioso-administrativo nimero 659/20009.

OCTAVO.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, procede imponer las

costas procesales causadas en el presente recurso a la parte recurrente.

A tenor del apartado tercero de dicho articulo 139 de la Ley matriz de
esta jurisdiccion, la imposicion de las costas podra ser "a la totalidad, a una
parte de éstas o hasta una cifra madxima". La Sala considera procedente en
este supuesto limitar la cantidad que, por todos los conceptos enumerados en
el articulo 241.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de satisfacer a la
condenada al pago de las costas, hasta una cifra maxima de cuatro mil euros a
cada una de las tres partes recurridas.
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En atencién a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la
potestad jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la

Constitucion,

FALLAMOS

Primero.- Que debemos declarar no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad mercantil
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. contra la
sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, dictada en el recurso
contencioso-administrativo numero 659/2009.

Segundo.- Efectuar expresa imposicion de las costas procesales
causadas en el presente recurso de casacion a la parte recurrente, en los
términos fundamentados respecto de la determinacion del limite maximo de su

cuantia.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo
General del Poder Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.- Pedro José Yagle Gil.- Eduardo Espin Templado.- José Manuel
Bandrés Sanchez-Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perelld
Doménech.- Rubricados.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-
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DE JUSTICIA CRUZAT, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como

Secretario, certifico.- Aurelia Lorente Lamarca.- Firmado.
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