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En Madrid, a 30 de enero de 2013

El Consejo de la Comisiébn Nacional de la Competencia, con la composicion
expresada y siendo Ponente el Consejero Don Julio Costas Comesairia, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente de informacion reservada S/0288/10, iniciado
por la Direccion de Investigacién de la Comisién Nacional de la Competencia como
consecuencia de la remision, por la Direccion General de Competencia de la
Comision Europea, de la denuncia presentada por la CONFEDERACION
ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO (CEEEYS), de la
ASOCIACION DE GESTORES DE ESTACIONES DE SERVICIO (AGES) y
determinadas estaciones de servicio (EESS) contra la ASOCIACION ESPANOLA DE
OPERADORES DE PRODUCTOS PETROLIFEROS (AOP) y sus miembros, al
objeto de que investigase la existencia de acuerdos o practicas horizontales
contrarios a las normas de competencia y, en particular, contrarios al art. 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 9 de julio de 2010 tuvo entrada en la Direccidén de Investigacion (DI)
de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) escrito de la Direccion
General de Competencia de la Comisién Europea mediante el cual se efectuaba
remision de la denuncia interpuesta, con fecha 5 de junio de 2007, por [...], en
nombre y representacion de la CONFEDERACION ESPANOLA DE
EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO (CEEES), de Ila
ASOCIACION DE GESTORES DE ESTACIONES DE SERVICIO (AGES) y
determinadas estaciones de servicio (EESS) contra la ASOCIACION ESPANOLA
DE OPERADORES DE PRODUCTOS PETROLIFEROS (AOP) y sus miembros,
registrada bajo el nimero de asunto COMP/39461 (folios 2 a 7461), con el objeto
de que la CNC investigara los aspectos de la misma relativos a la existencia
potencial de acuerdos o practicas horizontales contrarios a las normas de
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competencia y, en particular, contrarios al art. 101 Tratado de Funcionamiento de
la Uniébn Europea (TFUE). La denunciante fue informada formalmente del
traslado mediante escrito de la Comision Europea de fecha 21 de septiembre de
2010 (folios 7450 a 7461).

La denuncia y documentacion transmitidas sobre la existencia de posibles acuerdos
0 préacticas horizontales (explicitas o tacitas) de la AOP y sus miembros, asi como
entre REPSOL, CEPSA y BP, para limitar la competencia entre ellos, fueron
registrados por la DI bajo el numero de referencia S/0288/10.

2.

Con fecha 31 de marzo y 18 de mayo de 2011 fueron recibidos en la DI sendos
escritos remitidos por [...], en nombre y representacion de CEEES, AGES y
determinadas EESS, referentes al comportamiento paralelo y coordinado de
determinados operadores petroliferos miembros de la AOP en diversos
momentos temporales (folios 7462 a 7528).

Con fecha 26 de mayo de 2011 se efectu6 por la DI requerimiento de informacion
a CEEES (folios 7529 a 7531), que fue contestado con fecha 7 de junio de 2011
(folios 7534 a 7554). En concreto, se le requeria para que facilitara informacién
sobre la vigencia de los "Principios de ética comercial que debe inspirar la
conducta de los Operadores en el mercado de productos petroliferos con arreglo
al orden juridico vigente". Asimismo, se le solicito que acreditara el grado de
similitud del sistema de facturacion y pago utilizado por los miembros de la AOP,
asi como del establecimiento de condiciones econdmicas, margenes Yy
comisiones.

Con fechas 23 y 30 de septiembre y 17 de octubre de 2011 se recibieron en esta
Direccion de Investigacion sucesivos escritos por parte de [...], en nombre y
representacion de CEEES, AGES y determinadas EESS, aportando informacion
complementaria a su denuncia relativa a la situacion andémala en la que se
encuentran determinadas EESS gestionadas por CEPSA bajo la bandera
REPSOL (folios 7555 a 7593).

Con fecha 2 de marzo de 2012 se realizé por la DI requerimiento de informacién
a la AOP, respecto de la vigencia y aplicacion actual de los "Principios de ética
comercial que debe inspirar la conducta de los Operadores en el mercado de
productos petroliferos con arreglo al orden juridico vigente". Su respuesta tuvo
entrada en esta Direccion de Investigacion el 13 de marzo de 2012 (folios 7627 a
7630).

Asimismo, con fecha 2 de marzo de 2012 se realizaron por la DI sendos
requerimientos de informacion a CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO, S.A.
(CEPSA) y REPSOL COMERCIAL DE OPERADORES DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A. (REPSOL). En particular, se solicitdé que especificaran
determinados extremos sobre la aplicacion realizada por cada una de ellas de los
Principios de ética comercial mencionados. Asimismo se les requirid determinada
informacion sobre el grado de similitud en lo que respecta a los sistemas de
facturacion y de pago, comisiones, y descuentos implantados, asi como el
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sistema por el que referencian el precio maximo o recomendado. Igualmente se
les solicitd informacion relativa a la situacion de determinadas estaciones de
servicio, y a su comportamiento econémico en momentos temporales especificos
(folios 7631 a 7638). Estas solicitudes de informacion fueron contestadas por
CEPSA y REPSOL el 14 y 23 de marzo de 2012, respectivamente (folios 7844 a
8009).

Con fecha 24 de mayo de 2012 tuvo entrada en la CNC escrito de [...], Director
General y Secretario General de AOP, acompafado de certificacion referente al
Acuerdo adoptado por la Junta Directiva de la Asociacion celebrada el 23 de
mayo de 2012 respecto a los Principios éticos adoptados en 1996 (folios 8010 a
8014).

Con fecha 15 de junio de 2012, de conformidad con lo dispuesto en el art. 49.3
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), la DI
remitio a este Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, junto con
todas las actuaciones realizadas, Propuesta de Archivo del expediente de
actuaciones reservadas de referencia, en el que constan como hechos los
siguientes:

1. LAS PARTES.
1.1. Denunciantes: CEEES, AGES y otras EESS.

La CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES
DE SERVICIO (CEES), conforme a la informacion contenida en la denuncia y
en su pagina web, es una entidad de caracter nacional y sin animo de lucro
constituida bajo el objetivo de ser el 6rgano de reuniébn de todos los
empresarios de Estaciones de Servicio espafioles. Desde entonces ha
centrado su actividad en la representacion de sus asociados ante las diversas
instituciones y organismos nacionales, autonémicos, locales y supranacionales,
a fin de fomentar y estimular la actividad profesional y la acciébn comun para
obtener mejoras de caracter general para el sector.

Desde 1977 ha venido desempefiando sus funciones con personalidad juridica
y plena capacidad de obrar. Esta se circunscribe en las diferentes areas y
actividades que se incluyen en el sector de venta, distribucion vy
comercializacion de productos petroliferos; desempefiando CEEES la
representacion de sus asociados ante los organismos y administraciones
pertinentes, de cualquier ambito territorial. EI nUmero de estaciones de servicio
miembro a su vez de las Asociaciones o Federaciones relacionadas asciende a
4000. El numero total de estaciones de servicio en Espafia es de 8.800
aproximadamente. En consecuencia la CEEES representa los intereses del
45% de las estaciones de servicio existentes en Espafia, ubicadas en todo el
territorio del Estado Espafiol a excepcion del Pais Vasco, la Comunidad Foral



3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

de Navarra y las Islas Baleares.

La ASOCIACION DE GESTORES DE ESTACIONES DE SERVICIO es otra
organizacion empresarial, integrada en la CEEES, pero que en particular
representa los intereses de los empresarios que sin tener su propiedad, que
corresponde a un operador al por mayor, explotan estaciones de servicio de
todo el territorio nacional, los cuéles constituyen un amplisimo sector en el
mercado de comercializacion de combustibles y carburantes cuya posicion
difiere de la que ostentan los propietarios.

Constan asimismo como denunciantes las siguientes estaciones de servicio:
CERDANYOLA CARBURANTS, S.L.; VIRGISA, S.A.; POZUELO 4, S.L,;
COMILLAS 2, S.A.; ESTACION DE SERVICIO SARDINERO, S.L; vy
ESTACION DE SERVICIO SANTILLANA I, S.L.

1.2. Denunciadas: AOP, REPSOL y CEPSA

De acuerdo con la informacion extraida de las paginas web de cada una de
ellas:

La ASOCIACION ESPANOLA DE OPERADORES DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS esta constituida actualmente por las siguientes empresas: BP
Oil Espafa, S.A., CEPSA, GALP Energia Espafa, S.A.U.; REPSOL YPF, S.A,,
SARAS Energia, S.A.; SHELL. La Asociacion, tal como se establece en sus
Estatutos, se regula de acuerdo con principios democraticos y su
representacion y Gobierno estan a cargo de la Asamblea General y de la Junta
Directiva.

La mayoria de las Empresas asociadas a la AOP son Compafiias integradas,
esto es, que realizan actividades de exploracion y extraccion de petroleo, y
distribuyen y comercializan en el mercado espafiol esos productos petroliferos,
tales como gasolinas, gasoleos, fueldleos (combustible utilizado por los barcos
y en determinados procesos industriales), querosenos (carburante utilizado por
los aviones), lubricantes y asfaltos. El principal objetivo de la Asociacién lo
constituye la defensa de los intereses generales de las Compaiiias asociadas.

REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A. es la
compaifiia 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., CAMSPA RED, S.A.
(explotacion directa de estaciones de servicio), PETROLEOS DEL NORTE,
S.A. y SOLRED, S.A. (gestion de tarjetas y medios de pago).

CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. esta participada en un 99,99% por
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la Companfia Espafiola de Petroleos S.A. (CEPSA S.A.), matriz de un grupo de
empresas, cuyo objeto social consiste fundamentalmente en la adquisicion,
almacenaje, transporte, distribucion, venta, suministro y comercializacion al por
mayor y al por menor de toda clase de productos petroliferos, asi como la
adquisicion y explotacién directa o indirecta de Estaciones de Servicio y demas
unidades de suministro de productos petroliferos y sustancias toxicas.

2. HECHOS DENUNCIADOS

(10) De la extensa, y poco sistemética, documentacion que integra la denuncia que
se ventila en el presente expediente puede deducirse que, en realidad, la
misma hace alusion a diversos hechos que, aunque estrechamente vinculados,
presentan singularidades y aspectos susceptibles de ser analizados de forma
separada.

(11) En primer término, se denuncia la utilizacién, con una finalidad anticompetitiva,
de los “Principios de ética comercial que deben inspirar la conducta de los
Operadores en el mercado de productos petroliferos con arreglo al orden
juridico vigente” acordados en el seno de la AOP con fecha 18 de julio de 1996.

(12) Segun las denunciantes, estos Principios éticos “lejos de recoger los “buenos
usos y practicas comerciales” han pasado a convertirse en practicas
anticompetitivas que impiden el ya de por si dificil acceso de competidores al
mercado de los hidrocarburos en Espafia, asi como un cierre forzado del
mismo que se viene perpetuando desde la finalizaciébn del Monopolio de
petréleos” (folio 22).

(13) En este sentido, se pone de manifiesto en el escrito de denuncia que distintos
operadores petroliferos asociados a la AOP, han interpuesto, ante los érganos
jurisdiccionales nacionales, acciones judiciales frente a otros operadores
asociados, sobre la base de la existencia de los citados Principios de Etica
Comercial (folios 22 a 27).

(14) Se describen, en particular, diversas situaciones en que determinadas EESS,
amparandose en la duracion maxima establecida por el Reglamento CE n°
2790/99, para que determinados acuerdos de exclusiva puedan beneficiarse de
la exencidén, interrumpieron la relacion contractual que tenian en ese momento
con un operador perteneciente a la AOP y pasaron a suministrarse por otro
operador competidor. Los primeros reaccionaron interponiendo acciones
judiciales contra los segundos que pasaban a suministrar, de forma inmediata
a la ruptura de las relaciones, combustibles y carburantes a las mencionadas
EESS, aduciendo en sus escritos ante los érganos jurisdiccionales, en algunos
casos, no solo el incumplimiento de la legislacién aplicable, sino también los
referidos Principios éticos.

(15) En concreto, con fecha 23 de febrero de 2007, GALP ENERGIA ESPANA S.A.
solicitd judicialmente adopcion de medidas cautelares inaudita parte frente a
BP OIL ESPANA S.A.U., al comenzar a suministrar a tres EESS (Santillana II,
Sardinero, Pozuelo 4) que habian rescindido de forma unilateral los contratos
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firmados con GALP. En su escrito de solicitud de adopcion de medidas
cautelares GALP alega expresamente que la conducta descrita, “aparte de
contraria a la normativa de competencia, es radicalmente opuesta a los
“Principios de ética_comercial que deben inspirar la_conducta de los
Operadores en el mercado de productos petroliferos con arreglo al orden
juridico _vigente” [...], publicados el 18 de julio de 1996 por la Asociacion
espafiola de Operadores de Productos Petroliferos, asociacién de la que BP
es parte’(subrayado literal) (folio 394).

Por su parte, CEPSA solicité judicialmente, el 21 de marzo de 2007, la
adopcién de medidas cautelares frente a BP al proceder a suministrar sus
productos con sus marcas a la estacion denominada VIRGISA S.A., cuando
habia sido invocada por esta Ultima la nulidad de su contrato con CEPSA,
dejandolo sin efecto, fundandose en la contravencién de las normas
comunitarias. Entre los fundamentos juridico materiales de esta solicitud
CEPSA invoca asimismo la vulneracion flagrante por parte de BP, “tanto de sus
propios Principios de conducta ética, que exponen en su pagina web a modo
de reclamo publicitario de la recta actuacion en el mercado, como los Principios
de ética comercial de la Asociacion espafiola de Operadores Petroliferos que le
comprometen en los buenos usos y practicas del sector” (folio 876).

Segun la denunciante, “con la trascripcion de los “principios éticos”, podemos
comprobar que la denunciada lo que pretende es un control del
funcionamiento y un reparto del mercado, que produce claros efectos
anticompetitivos en contra del dictado de los articulos 81 y 82 del TUE , en la
medida en que la induccién a los miembros de la denunciada de no respetar las
normas de competencia asi como los Reglamentos de exencion por categorias
qgue las desarrollan, en tanto en cuanto no recaiga una resolucién judicial o
arbitral firme que resuelva el vinculo contractual que es contrario a las normas,
lo Unico que propicia es una persistencia de un mercado cerrado, a la vista de
que en nuestro pais de conformidad con el sistema procesal existente, hasta
gue adquieren firmeza las resoluciones judiciales, han transcurrido facilmente
diez afios.”(subrayado literal) (folio 27).

En segundo lugar, la concertacion horizontal de las empresas suministradoras
pertenecientes a la AOP, derivada de la firma del acuerdo de “Principios de
ética comercial”, va incluso mas allda de su aplicacion judicial, reflejandose
también, segun las denunciantes, en el comportamiento coordinado de los
operadores en cuanto al sistema de facturacion implementado por los mismos,
el sistema de pago de 9 dias utilizado, el sistema de referencia de las
condiciones econOmicas de sus contratos, asi como del establecimiento de
margenes y comisiones, en funcién del nivel marcado por los competidores de
la zona. Posteriormente, la representacion de las denunciantes ha acotado
subjetivamente este segundo aspecto de la denuncia a REPSOL y CEPSA,
declarando que en BP constituye un comportamiento residual (folios 31 a 34).

Por dltimo, se denuncia a REPSOL y CEPSA aduciendo un supuesto
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comportamiento coordinado en precios de las mismas en dos momentos
temporales determinados (1 de julio de 2010 y Semana Santa de 2011) y la
situacion anomala en la que se encuentran determinadas EESS que son
gestionadas por CEPSA bajo la imagen de REPSOL (folios 7462 a 7528 y 7555
a 7593).

En todo caso, los comportamientos denunciados inciden en el mercado de
distribucion de productos refinados. Los precedentes nacionales y comunitarios
han distinguido, dentro de este segmento, entre las ventas minoristas o
distribucion en red -a través de estaciones de servicio- y las ventas mayoristas
directas o distribucion extra-red de combustibles. En el primer caso, los clientes
son consumidores finales (automovilistas o transportistas), mientras que en el
segundo los clientes son entidades comerciales o industriales y revendedores
minoristas independientes, mucho mas sensibles al precio y a la fiabilidad del
suministro (Exptes. C-86/04 DISA/SHELL; C-0005/07, DISA/TOTAL; C-
0366/11, CEPSA/CHESA. Casos comunitarios: M.1383 EXXON/MOBIL;
M.1628 TOTALFINA/ELF AQUITAINE; M.2389 ShellDEA; M.3291
Preem/Skandinaviska raffinaderi; M.4002 OMV /ARAL CR. Expedientes
nacionales: N-155 SARINT/CONTINENTAL OIL, N-276 AGIP/PETROGAL/TFE,
N-03002 AGIP/SARAS (Activos), N-04073 DISA/SHELL, N-06035 SARAS
ENERGIA/ESTACIONES SERVICIO CAPRABO).

En cuanto a su delimitacion geografica, por lo que se refiere al mercado de
distribucién minorista, de acuerdo con los precedentes anteriormente citados,
aunque el mercado estd caracterizado por un importante componente local,
existen indicios para una definicién del mercado a nivel nacional. Ademas, la
CNC ha considerado apropiado definir los territorios de Canarias, Baleares,
Ceuta y Melilla como mercados geograficos independientes y separados de la
Peninsula. En lo que respecta al mercado de distribucion extra-red, tanto la
Comisiéon como las autoridades nacionales de competencia han definido, en
principio, una dimensién geografica nacional de estos mercados, si bien la CNC
ha reconocido que en Espafia cabe apreciar matices regionales y por ello,
cuando las diferencias fueran suficientemente significativas, podria hacerse
conveniente la definicion de mercados geograficos regionales.

3. PRECEDENTES SOBRE LOS PRINCIPIOS DE ETICA COMERCIAL

Las autoridades espafiolas de competencia ya tuvieron ocasion de
pronunciarse en el pasado sobre el contenido material del documento
denominado “Principios de ética comercial_que deben inspirar la conducta de
los Operadores en el mercado de productos petroliferos con arreglo al orden
juridico vigente” que fue aprobado por la Junta Directiva de la AOP con fecha
18 de julio de 1996. En concreto, hasta en dos ocasiones se examinaron por
parte de los extintos Servicio de Defensa de la Competencia y Tribunal de
Defensa de la Competencia los pactos incluidos en el citado documento, y
especialmente aquellas clausulas que suscitaban mayores dudas desde la
perspectiva de la legislacion de competencia (Expediente 1790/98 del SDC y
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posterior expediente de recurso r 343/98 del TDC, y Expediente 1976/99 del
SDC).

El tenor literal del segundo parrafo del documento rezaba del siguiente modo:

“La Asociacion Espafiola de Operadores de Productos Petroliferos quiere
formular, con el caracter de codigo ético, algunos principios que, en el ambito
del sector petrolero, constituyen expresion de las exigencias del ordenamiento
vigente, para someterlos a la libre consideracion y aplicacion en su caso de los
Operadores que lo deseen, sin perjuicio de la mas plena libertad de actuacion
de todos ellos, tanto en los relativo a sus practicas comerciales como en el
ejercicio de las acciones que procedan en defensa de sus intereses.

En el marco de dichas consideraciones, se formulan los siguientes principios:

[..]

2. El Operador responsable debe abstenerse de suministrar a las EESS
vinculadas a otro Operador mediante un contrato de suministro en exclusiva
vigente los productos objeto de la mencionada exclusiva, siempre que no haya
recaido declaracion judicial o arbitral firme o ejecutoria de resolucién del citado
contrato.

3. Por respeto a los derechos de los consumidores y para respetar los
derechos de marca, el Operador responsable debe abstenerse de suministrar
carburantes y combustibles a las EESS que operen bajo el logotipo o marca de
otro Operador. [...]

4. Bajo ningun concepto el Operador responsable debe inducir al
incumplimiento contractual a minoristas vinculados en exclusiva con otro
Operador.

5. El Operador responsable debe abstenerse de suministrar los productos
petroliferos objeto de un contra o de suministro en exclusiva a los distribuidores
gue tengan un contrato de tal naturaleza con otro Operador, durante la vigencia
de dicha relacion contractual de exclusiva.”

En relacion con estos Principios, el extinto Servicio de Defensa de la
Competencia dictd, el 10 de noviembre de 1998, Acuerdo de archivo de la
denuncia interpuesta por MEROIL S.A contra TOTAL ESPANA S.A. por
presunta infraccion de los articulos 1 y 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia y 85 y 86 del Tratado de la Union Europea (expte. 1790/98). Del
examen de los documentos aportados con la denuncia, entre los que se
encontraba el documento aludido, el Servicid no observo indicios racionales de
la existencia de conductas prohibidas por lo que acordd el archivo de tales
actuaciones. Dicho archivo fue, no obstante, recurrido por MEROIL.

Consecuencia de dicho recurso, el extinto Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) en su Resolucion r 343/98, de 29 de marzo de 1999,
resolvio interesar del Servicio de Defensa de la Competencia (SDC) la
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incoacion de expediente, al apreciar que el citado documento aparentemente
incluia pactos que iban més alla de la simple recomendacion del cumplimiento
de la Ley. A la vista de la mencionada Resolucion del TDC, y en cumplimiento
de lo ordenado en la misma, con fecha 20 de abril de 1999, se procedi6 a la
incoacion de oficio de expediente sancionador referenciado bajo el num.
1976/99.

Con fecha 20 de julio de 1999, la Subdireccion General sobre Conductas
Restrictivas de la Competencia del extinto SDC dicté Acuerdo de
sobreseimiento del mencionado expediente n° 1976/99, considerando
principalmente que los principios recogidos en el Codigo eran una recopilacion
de las infracciones ya establecidas en el Ordenamiento Juridico, por lo que no
se apreci6 en aquel momento -1999-, infraccion alguna de la anterior Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia, derivada del tenor literal de los
Principios éticos reproducidos.

En concreto, el citado Acuerdo del extinto SDC sefialaba lo siguiente
(subrayado afadido):

“De todo lo anteriormente expuesto se puede concluir lo siguiente:

1. Los principios recogidos en el Codigo son una recopilacion de lo establecido
en el Ordenamiento Juridico y asi el operador que suministrase producto a una
estacion de servicio abanderada por otro operador estaria contribuyendo a que
la estacion de servicio cometiera una infraccion de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios puesto que en la citada gasolinera se
venderia un producto bajo la marca de otro y, como ha quedado expuesto
anteriormente, el articulo 34.4 de la citada Ley califica de infraccion "...cualquier
situaciébn que induzca a engafio o que impida reconocer la verdadera
naturaleza del producto o servicio". Por otra parte, el mismo hecho supondria
una contribucién a la infraccion de la Ley del Sector de hidrocarburos que en su
articulo 110 )) califica de infraccidén grave "la comercializacion de hidrocarburos
liguidos bajo una imagen de marca que no se corresponda con el auténtico
origen e identidad de los mismos"

Asimismo, el cédigo de ética comercial firmado por los operadores integrados
en la AOP recoge la obligacion de cumplir con el articulo 14 de la Ley de
Competencia Desleal, en el sentido de no inducir a la infraccion contractual a
las estaciones de servicio o instalaciones fijas que tengan suscritos contratos
de suministro en exclusiva con algun operador.

2. El propio documento establece, en su segundo parrafo, que los principios
formulados en el Cddigo ético se someten a la libre consideracion y aplicacion,
en su caso, de los Operadores que lo deseen, sin perjuicio de la mas plena
libertad de actuacion de todos ellos. Por tanto, en ningun caso es vinculante.”

9. Con fecha 5 de diciembre de 2012, [...] y [...], en nombre y representacion de las
denunciantes CEEES y AGES presentaron dos nuevos escritos de denuncia en
el ambito de este expte. de actuaciones reservadas.
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En el primero de ellos denuncian el comportamiento consciente y paralelo mantenido
por los Operadores Petroliferos implicados en este expediente, consistente en
fuertes picos de descenso puntuales del PVP todos los lunes -dia de reporte de
precios a la Union Europea-, que repuntan el martes en un valor similar. Aportan
como prueba de esta conducta, el “Informe mensual de supervisién de la distribucion
de carburantes en estaciones de servicio. Octubre 2012" y la Nota de Prensa
referida al mismo, ambos emitidos por la Comision Nacional de la Energia (CNE).
Los denunciantes terminan solicitando la apertura de un expediente sancionador a
los tres operadores petroliferos denunciados por infraccién de los arts. 1 LDC y 101
TFUE.

En el segundo de los escritos resefiados, las mismas dos personas fisicas que
denuncian los hechos anteriores en nombre y representacion de CEEES y AGES,
ahora en nombre y representacion de GESDEGAS SL, que explota tres EESS en la
Comunidad de Madrid (una abanderada por Repsol y las otras dos por CEPSA),
denuncian “una practica desarrollada de forma paralela en las tres (3) estaciones de
las que es titular: Fuertes picos de descenso puntuales del PVP todos los lunes -dia
de reporte de precios a la Unién Europea-, que repuntan el martes en un valor
similar.”. Como Anexo Il confidencial aportan documentacion que a su juicio acredita
la conducta restrictiva denunciada.

GESDEGAS solicita ser parte en este expediente, y que se declare en el mismo la
existencia de una conducta contraria a los arts. 1 LDC y 101 TFUE.

10.El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia deliber6 sobre la
Propuesta de Archivo y fall6 esta Resolucién en su reunion de 9 de enero de
2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Objeto de la Resolucion

El articulo 49.1 de la LDC dispone que la Direccion de Investigacion incoara
expediente sancionador cuando observe indicios racionales de existencia de
conductas prohibidas en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley en los hechos denunciados.
En el namero 3 del mismo precepto legal se afiade que el Consejo, a propuesta del
organo de instruccién, acordara no incoar procedimiento sancionador y, en
consecuencia, el archivo de las actuaciones realizadas cuando considere que no hay
indicios de infraccion.

En su Propuesta de 15 de junio de 2012, la Direccion de Investigacion propone a
este Consejo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.3 de la LDC, la no
incoacion del procedimiento sancionador, asi como el archivo de las actuaciones
qgue dieron lugar a la apertura de esta informacion reservada S/0288/10, por no
observar en la informacion recabada indicios de infraccion del art. 1 de la LDC vy del
art. 101 del TFUE, que prohiben todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva
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que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia.

Por consiguiente, el objeto de esta Resolucion es resolver si la Propuesta de Archivo
formulada por la Direccion de Investigacion es conforme a Derecho.

Segundo.- Sobre el caracter restrictivo de los Principios éticos de la AOP

Las denunciantes sostienen que, basandose en el acuerdo de Principios éticos de la
AOP, las operadoras pertenecientes a esta Asociacién impiden o tratan de impedir
judicialmente que las EESS abanderadas por ellas, sean suministradas por otros
operadores, en tanto no recaiga declaracion judicial o arbitral firme de resolucion del
contrato, con independencia de lo dispuesto en la normativa comunitaria, en
particular, tras la entrada en vigor del Reglamento n® 2790/99, segun el cual los
acuerdos verticales cuya duracion excedieran de 5 afios a partir del 1 de enero de
2002, no podrian seguir beneficiAndose de la exencidn por categoria y devendrian
nulos.

Particularmente, en la denuncia se informa de la existencia de, al menos, dos
supuestos acaecidos en 2007, en los que operadores pertenecientes a la AOP
(CEPSA y GALP) alegaban, contra otra empresa asociada (BP), los Principios
éticos, para fundamentar sendas solicitudes de adopcion de medidas cautelares
ante los organos jurisdiccionales, en situaciones en las que determinadas EESS
dieron por finalizados sus contratos de exclusiva (con CEPSA y GALP,
respectivamente) y otro competidor (en este caso BP) pasaba a hacerse cargo del
suministro de las mismas.

Por lo tanto, los Principios constituirian, segun las denunciantes, una suerte de
compromiso de las partes firmantes de respetar a las EESS que mantuvieran
contratos de exclusividad con otras operadoras, limitando asi “su conducta
competitiva en el sector”, o que, segun las denunciantes, consistiria en un “pacto de
no agresion entre las petroleras espanolas, que se comprometian a no “atacar” a
gasolineras de la competencia, salvo que haya resolucién firme” (folio 1727).

La Direccién de Investigacion, en el apartado de valoracion juridica de la Propuesta
de Archivo, sefiala que los Principios controvertidos ya fueron objeto de analisis por
las autoridades de defensa de la competencia. En efecto, en el marco del recurso
interpuesto por MEROIL contra el acuerdo de archivo del extinto Servicio de Defensa
de la Competencia (SDC) de 10 de noviembre de 1998 (Expte. 1790/9899), el extinto
Tribunal de Defensa de la Competencia consideré en relacion con los referidos
"Principios de ética comercial que deben inspirar la conducta de los operadores en el
mercado de productos petroliferos, con arreglo al orden juridico vigente" de la AOP
que “puede afirmarse que existen indicios racionales de existencia de conductas
anticompetitivas (...). Dicho documento aparentemente incluye pactos que van mas
allda de la simple recomendacion del cumplimiento de la Ley, por lo que se hace
necesario la incoacion de expediente y la realizacién de los actos de instruccion que
el Servicio considere convenientes para el esclarecimiento de los hechos y la
determinacion de responsabilidades.” (FD 5° Resolucion del TDC de 29 de marzo de
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1999, Expte. r 343/98, Meroil/Total Espafia). Como consecuencia, el SDC incoo
expediente sancionador (n° 1976/99) que fue sobreseido por acuerdo de fecha 20 de
julio de 1999, al considerar por una parte, que los principios recogidos en el Cédigo
eran una recopilacion de las infracciones ya establecidas en el Ordenamiento
Juridico (principalmente, en la Ley General para la defensa de los consumidores y
usuarios, la Ley de Competencia desleal y la Ley del Sector de hidrocarburos), y por
otra parte, porque dichos principios se sometian a la libre consideracion y aplicacion
de los operadores, por lo que en ningun caso eran vinculantes.

La Direccion de Investigacion considera que ese analisis del extinto SDC realizado
en 1999 se enfoco exclusivamente en la literalidad de las clausulas y principios que
componian el codigo suscrito en el seno de la AOP, lo que permitié llegar a la
conclusion de que no eran restrictivos. Por el contrario ahora, de acuerdo con los
hechos alegados en la presente denuncia, de lo que se trata es de comprobar de
forma especifica su actual vigencia y la posible aplicacion anticompetitiva que de los
mismos se haya venido haciendo en sede judicial por los operadores asociados. Por
ello, sefiala la DI, solo en ese caso se podria concluir si, en su caso, los citados
Principios tienen en la practica la capacidad para producir efectos distorsionadores
de la competencia, y procederia, entonces, la aplicacion de los articulos 1 de la LDC
y 101 del TFUE.

A estos efectos, de la respuesta remitida por la AOP al requerimiento de informacion
efectuado por la DI con fecha 2 de marzo de 2012 sobre la vigencia actual de los
Principios, el érgano de instruccién deduce que éstos fueron adoptados por los
entonces miembros de la AOP como respuesta a la situacion econdémica y al
contexto juridico existente en el afio 1996, muy diferente del actual, y que los
mismos no han sido objeto de ninguna actuacién en el seno de la AOP en los
altimos 16 afios (folios 7676 a 7677). En el mismo sentido se han manifestado
también las otras compafiias denunciadas a las que se les ha remitido igualmente
requerimientos de informacién a este respecto, CEPSA y REPSOL (folios 7849 a
7845y 7930 a 7931).

Afiade la DI que en este sentido es preciso citar que tales Principios de ética
comercial no han sido objeto de publicacion en la pagina web de la Asociacion. De
hecho puede constatarse que, en la actualidad, no existe referencia a los mismos en
la pagina web de la AOP, ni de ninguna de las compafiias pertenecientes a la
Asociacion, la mayoria de las cuales ofrecen, no obstante, una detallada referencia a
sus coédigos de conducta y los principios éticos que inspiran su conducta en el
mercado. Asi mismo la DI resalta que desde su adopcion los Principios denunciados
no han sido objeto de modificacibn ni novacion alguna, ni se ha impuesto la
obligacion de suscripcion o adhesion a los mismos por parte de los nuevos
operadores que entraron a formar parte de la AOP con posterioridad a su adopcién.

De otra parte, en relacion con la utilizacion controvertida de los Principios que alegan
las denunciantes, la DI remarca que so6lo ha podido acreditarse que tuvo lugar
exclusivamente en el marco de dos solicitudes de adopcién de medidas cautelares.
Preguntada CEPSA a este respecto, ha declarado que los Principios éticos referidos
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fueron alegados Unicamente en su escrito de peticion de medidas cautelares,
demanda que fue interpuesta en el seno de un procedimiento principal iniciado
contra BP por competencia desleal, en el cual aquéllos no fueron alegados ni
mencionados (folios 7845 a 7846). Examinada la demanda interpuesta en el
mencionado procedimiento principal, la Direccion ha podido constatar que,
efectivamente, en dicho marco judicial no fueron aportados ni alegados los Principios
controvertidos (folios 7853 a 7911), y que, finalmente los 6rganos judiciales dieron la
razbn a CEPSA en este procedimiento judicial considerando que existié
incumplimiento contractual por parte de la ES. Ademas, continta la DI, es relevante
dejar constancia de que las propias denunciantes no han podido identificar otros
supuestos en que los mencionados Principios hayan sido aportados como
fundamento de acciones judiciales por parte de operadores de la AOP en los ultimos
4 afnos.

Por ultimo, la DI hace constar que tras el requerimiento de informacion realizado el
pasado 2 de marzo, con fecha 23 de mayo de 2012, se ha recibido escrito de [...], en
nombre y representacion de la AOP, en su calidad de Director General y Secretario
General de la misma, adjuntando la certificacion del acuerdo adoptado por la Junta
Directiva de la AOP en su sesion ordinaria de 23 de mayo de 2012 en la que, con la
presencia de representantes de todas las empresas miembros de AOP y por
unanimidad, se acord6: "Dejar sin efecto los denominados "Principios de ética
comercial que deben inspirar la conducta de los Operadores en el mercado de
productos petroliferos, con arreglo al orden juridico vigente" adoptados en el seno de
AOP el 18 de julio de 1996, y encomendar al Director General que comunique el
presente acuerdo a la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de la
Competencia.” (folios 8013 a 8014).

En base a cuanto antecede, la DI concluye en su Propuesta de archivo que no
procede la imputacién de una infraccion del articulo 1 de la LDC o articulo 101 del
TFUE sobre la base de la utilizacion judicial de los mencionados Principios puesto
qgue, en primer término, no se ha constatado la existencia, con posterioridad a 2007,
de otros supuestos en que los mismos hayan sido alegados en un procedimiento
judicial con la intencién de impedir a un competidor suministrar a una estacion de
servicio. Asimismo, no consta evidencia alguna de que los citados principios hayan
sido novados o modificados por la AOP, ni de que hayan sido asumidos por nuevos
socios de ésta desde 1996, y tampoco consta su publicacién en las webs de la AOP
o de sus asociados. Igualmente, la derogacion formal que, de manera voluntaria,
han realizado de forma unanime todos los operadores asociados a la AOP a través
de su Junta Directiva, dejando sin efecto de manera definitiva los citados Principios,
corrobora, de una parte, la falta de trascendencia, aplicacion y eficacia que, en la
actualidad, otorga a los mismos la propia Asociacion artifice del cédigo, y de otra, la
voluntad expresa de la AOP y de sus miembros actuales de otorgar caracter formal y
publico a esta circunstancia, despejando de este modo cualquier duda sobre su
vigencia.

El Consejo coincide con la Direccidén de Investigacion en la procedencia del archivo
de las actuaciones relacionadas con los principios de ética comercial de la AOP, si
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bien disiente del 6rgano instructor en el fundamento de este archivo. Este Consejo
de la CNC coincide con la valoracion juridica realizada por el extinto TDC en su
Resolucién de 29 de marzo de 1999 citada, en el sentido de que ese documento,
indiciariamente, podria constituir una recomendacion colectiva que tenia por objeto
unificar el comportamiento competitivo de los operadores petroliferos asociados a la
AOP en un mercado, como es la venta minorista de combustibles de automocion,
con considerables barreras de entrada, en la medida en que este Consejo considera
que, como ya apuntd el TDC, ese acuerdo contiene recomendaciones sobre el
comportamiento comercial de los asociados en relacion con el suministro de
combustibles a las EESS que parece ir mas alla de una simple recopilacién de
infracciones ya establecidas en el Ordenamiento Juridico.

No obstante, este Consejo considera que a esta fecha no existe interés publico que
motive la intimacién a la apertura de un expediente sancionador en el que, por la
actuacion previa de las autoridades de competencia, en concreto, del acuerdo de
sobreseimiento de 20 de julio de 1999, probablemente no seria posible el ejercicio
de la potestad sancionadora por aplicacién del principio de confianza legitima,
maxime cuando finalmente la AOP ha derogado tales Principios de ética comercial y
no se tiene constancia de la aplicacion de los mismos desde el afio 2007.

Tercero.- Sobre la existencia de indicios de infraccion de una posible practica
concertada de REPSOL, CEPSA y BP referente a diferentes extremos de sus
relaciones contractuales de abastecimiento con las EESS

Las entidades denunciantes consideran en sus escritos de denuncia que la firma de
los Principios de ética comercial de la AOP dio lugar a una préactica conscientemente
paralela por parte de los operadores integrados en esta Asociacion, que transgrede
el actual art. 101.1. TFUE, y ello porque tal documento transmite pautas de
uniformizacion de comportamientos y de condiciones comerciales, vulnerando el
principio de independencia de comportamiento de los distribuidores que operan en el
mercado (folios 29 a 34).

En particular, denuncian la existencia de clausulas de adquisicion de precio
referenciadas a los precios que se determinen por las tres operadoras de mayor
implantacion (REPSOL, CEPSA y BP); que el sistema de facturacion seguido por los
operadores de la AOP es idéntico en todos los casos; que todos los operadores de
la AOP establecen la obligacion de pago a los 9 dias; que todos los suministradores
de la AOP referencian sus condiciones economicas a las de los principales
operadores petroliferos; y que todos ellos ademas aplican margenes y comisiones
idénticos (folios 1706 a 1707). No obstante, las propias denunciantes en escritos
posteriores al inicial han puesto de manifiesto que esa practica horizontal
denunciada se circunscribe a las empresas beneficiarias de la escision del
monopolio de CAMPSA, y de una manera evidente a REPSOL y CEPSA, siendo en
BP residual, y habiendo desaparecido en los ultimos afios en el resto de miembros
de la AOP (folio 7535). En definitiva, las practicas denunciadas, restringidas por las
propias denunciantes en su vertiente subjetiva a REPSOL y CEPSA v,
residualmente, a BP-, constituirian una violacién potencial del articulo 1 de la LDC y
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101 TFUE, en base a las condiciones que los operadores mayoristas de distribucion
de carburantes imponen a los distribuidores minoristas de carburantes y el grado de
similitud de las mismas entre ellos.

El Consejo coincide con la Direccién de Investigacion en la valoracion juridica de
estos hechos contenida en la Propuesta de Archivo, en el sentido de que la mayor
parte de las conductas descritas por las denunciantes, y que integrarian un supuesto
alineamiento concertado de precios entre los principales operadores petroliferos, ya
fueron analizadas y sancionadas por la CNC en el marco del expediente
sancionador 652/07, que concluy6 con la Resolucion del Consejo de 30 de julio de
2009, recientemente confirmada por tres Sentencias de la Seccidén Sexta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de
2012 (Recuros n° 528/2009, 659/2009 y 636/2009).

En efecto, en la mencionada Resolucién, el Consejo se planted si determinadas
practicas y medidas implantadas por REPSOL, CEPSA, y BP podian convertir el
precio maximo/recomendado en precio fijo (es decir, si existia una fijacion indirecta
de precios de reventa por parte de los operadores a sus EESS) y, en este sentido,
se examinaron extremos tales como el sistema de fijacion de los precios de
transferencia de los productos, el sistema de fijacibn de comisiones/margenes
pactados entre las operadoras y los distribuidores comisionistas/revendedores, el
sistema de facturacién y pago de los productos adquiridos por la EESS, el sistema
de comunicacién de los precios recomendados o maximos y el sistema de
facturacion del IVA. El Consejo entendié que, como consecuencia de determinadas
practicas comunes a las tres operadoras mencionadas, todas las EESS aplicaban el
mismo precio maximo o recomendado fijado por su distribuidora que, ademas,
estaba alineado con el precio maximo o recomendado que fijaban el resto de
operadoras imputadas. Por ello, el Consejo finalmente resolvié sancionar a
REPSOL, CEPSA y BP e intimarlas a que eliminaran las clausulas contractuales, y
elementos de su relacibn comercial, que tuvieran por efecto la acreditada fijacion
indirecta de precios.

La identidad entre los hechos ahora denunciados y los ya juzgados en la citada
Resolucién de 2009 se deduce ademas, claramente, de la propia contestacion
remitida por las denunciantes, con fecha 7 de junio de 2011, al requerimiento de
informacion solicitado por la Direccion de Investigacion. Asi, en su respuesta a las
cuestiones referidas a estos extremos se remite continua y prolijamente al
expediente 652/07 y, en consecuencia, a la Resolucion del Consejo de 30 de julio de
2009, Expte. 652/07, REPSOL, CEPSA, BP (folios 7537 a 7549).

Por lo demas, el cumplimiento de la antedicha Resolucion del Consejo se encuentra
actualmente bajo vigilancia, de conformidad con los articulos 41 de la LDC y 42 del
RDC, por lo que cualquier cuestidon o incidencia que afecte al cumplimiento de la
citada Resolucion debe ser, en su caso, planteada por las denunciantes en el marco
de dicho expediente de vigilancia VS/652/07-REPSOL/CEPSA/BP.
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En consecuencia, el Consejo considera que procede el archivo de las diligencias
realizadas en el marco de este expediente de informacién reservada en relacion con
las conductas denunciadas analizadas en este fundamento.

Cuarto.- Sobre la existencia de indicios de infraccién en la situacion andmala
de determinadas EESS gestionadas por CEPSA bajo la bandera de REPSOL

Otra de las conductas a que hace referencia la denuncia esté relacionada con el
hecho de que determinadas EESS que son gestionadas por CEDIPSA, empresa
participada al 99,9% por CEPSA, bajo el abanderamiento de REPSOL, se estarian
vendiendo carburantes y combustibles y productos de la tienda de conveniencia de
CEPSA por cuenta de REPSOL. Asimismo en tales EESS se estarian aceptando las
tarjetas de fidelizacion de CEPSA. En concreto, a este respecto, se aporta prueba
documental de dos EESS localizadas en Valencia y Alicante (folios 7594 a 7626).

En relacion con estos hechos, la Direccion de Investigacion observa en su Propuesta
de archivo, en primer término, que la documentacién aportada por las denunciantes
no prueba que en dichas EESS se vendan carburantes y combustibles de CEPSA, ni
que se puedan utilizar tarjetas de fidelizacion de CEPSA. Las citadas EESS
mantienen la imagen exterior de REPSOL, y la presencia en las mismas de
elementos y productos con la marca de CEPSA tales como cajas de cartén, liquidos
de parabrisas, planos de carreteras, etc., ho constituyen en si ni una prueba del
producto suministrado o de la tarjeta de fidelizacién aceptada ni, por tanto, una
contravencion de los contratos de suministro vigentes ni, en todo caso, una
infraccion de la LDC.

Afade la DI que, de hecho, de acuerdo con la informacion facilitada por las
denunciadas, cabe sefialar que las EESS resefiadas se encuentran en una situacion
transitoria como consecuencia de un proceso de cambio, derivado de la adquisicion
por parte de CEDIPSA de la gestion de dichas EESS, aun cuando al tiempo de tener
lugar dicha adquisicion estaban todavia vigentes contratos de abanderamiento y
suministro con REPSOL, en los que CEDIPSA hubo de subrogarse hasta su
finalizacion. Por lo tanto, una vez finalice el plazo del contrato de suministro en
exclusiva con REPSOL, dichas EESS pasaran a suministrarse por CEPSA, a utilizar
tarjetas de fidelizacion de CEPSA y adaptar completamente su imagen a dicha
operadora. Todo ello determina que, segun la Direccion de Investigacion, no existan
pruebas ni indicios sobre una posible conducta anticompetitiva derivada de los
hechos denunciados a este respecto.

El Consejo coincide con este andlisis de la Direccion de Investigacion y, por tanto,
en que de la informacién disponible actualmente en este expediente de actuaciones
reservadas no se desprende la existencia de indicios de infraccién de la legislacién
de competencia, por lo que procede el archivo de estas actuaciones.

Quinto.- Sobre la existencia de indicios de coordinacion en precios en
determinados momentos temporales concretos

Otra de las conductas denunciadas que es objeto de estas actuaciones reservadas
de la Direccion de Investigacion esta relacionada con el comportamiento paralelo y
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coordinado en precios de REPSOL y CEPSA en dos momentos temporales
especificos, a saber, la subida del IVA acaecida el 1 de julio de 2010 y la operacion
salida de Semana Santa de 2011, consistente en modificar, el mismo dia, al alza 0 a
la baja, los PVP y el llamado por ellas “margen de maniobra”, sin que pueda
explicarse dicho comportamiento paralelo sino a través de la concertacion entre
ambos operadores (folios 7462 a 7528). En tal sentido, aportan datos de la evolucion
de precios y margenes, en las fechas sefialadas, de tres EESS situadas en
Majadahonda (MH), Mejorada de Campo (MC) y Manoteras (MT).

Al respecto, la Direccion de Investigacion sostiene en su Propuesta de archivo que
no han quedado demostrados los presupuestos esenciales en los que se basan
estos hechos denunciados ya que, tal y como se expondra inmediatamente, de una
parte, no se ha probado la identidad de comportamientos que se atribuyen a las
denunciadas y, de otra, el paralelismo de conductas no solo puede explicarse, en
este caso, por las condiciones propias del mercado sino por la existencia de otras
circunstancias que justificarian tal similitud, existiendo en este caso por tanto claras
explicaciones racionales alternativas a la concertacion denunciada.

A) Consideraciones sobre la insuficiencia de la muestra representativa aportado
por los denunciantes

La Direccién de Investigacion pone de relieve que de las mas de 10.000 EESS
existentes en Espafia, las denunciantes han seleccionado como muestra para
demostrar su hipotesis tres EESS ubicadas en la provincia de Madrid (2
pertenecientes a la red de CEPSA y una a la de REPSOL). Pues bien,
independientemente de que el tamafio de la muestra parece insuficiente y poco
representativo para probar con cierto rigor cualquier conclusion que arroje el andlisis,
es necesario resaltar, con caracter previo, la importancia de la dimension local en la
distribucién minorista de carburantes tal como se desprende de los Informes de
Supervision de EESS por areas micro que viene realizando la CNE desde
septiembre de 2007 y del Informe de la CNC sobre la competencia en el sector de
carburantes de automocién de 2009. En tal sentido, afiade la DI, desde el punto de
vista de la interaccibn competitiva entre EESS, la distancia y el tiempo de
desplazamiento existente entre las 3 EESS seleccionadas por las denunciantes es
excesivamente amplio para poder considerar que se encuentran dentro de la misma
area de influencia y que, por lo tanto, compiten entre si. No perteneciendo al mismo
entorno competitivo no tendria sentido la colusidbn en precios entre las mismas
puesto que no existirian incentivos para tal concertacién al no competir por los
mismos clientes.

La Direccion de Investigacion sostiene, ademas, que con las referencias y datos
aportados por las denunciantes no queda demostrada la coordinacion entre los dos
principales operadores petroliferos en la que se basa la denuncia. Antes bien, de la
informacion puesta de manifiesto se extrae la inexistencia de identidad, en las
fechas sefaladas, tanto en lo que se refiere a los PVP aplicados por las EESS
elegidas, como en los llamados por las denunciantes “margenes de maniobra” (folios
1474 a 7482 y 7498). La existencia de cierta similitud o paralelismo en la evolucion
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de éstos (y sin perjuicio de que existen también comportamientos divergentes a este
respecto), no presupone, en todo caso, la comision de una practica restrictiva de la
competencia, sino que puede responder a las caracteristicas particulares del
mercado en cuestion. Mas aun teniendo en cuenta que el analisis planteado por las
denunciantes se refiere a dos momentos temporales concretos en los que podria
existir justificacion para actuar de determinada manera, como se verd mas adelante.

Por lo demas, afiade la DI, en la denuncia tampoco se aporta informacion alguna
sobre si las mencionadas EESS son agentes que asumen riesgos relevantes en sus
relaciones contractuales con los operadores mayoristas o no. Pues en el caso de
que se tratase de agentes que no asumen riesgos significativos y que por tanto
operan en régimen de agencia pura, el operador (ya sea REPSOL, CEPSA, o
ambos), tendria la posibilidad de determinar los precios de venta al publico (es decir,
los precios de reventa) a través de su distribuidor sin que dicha fijacion supusiera
una infraccion de las normas de competencia, pues es sabido que dichas relaciones
quedan sustraidas a la aplicacion de la normativa de competencia (entre otras,
SSTJUE de 14 de diciembre de 2006, As. C-217/05y de 11 de septiembre de 2008,
As. C-279/06). En este supuesto, la DI considera que solamente en el caso de que
se probase la existencia de un acuerdo o concertacion por parte de los operadores
implicados sobre el precio de venta impuesto a sus distribuidores o la magnitud de la
variacion del mismo, podria imputarse una infraccion de competencia, pero como se
ha sefalado, este hecho no ha quedado en ningun caso contrastado en la
informacion aportada por las denunciantes, sino que al contrario, lo que se infiere es
precisamente la existencia de diferencias tanto en los PVP aplicados por las EESS
seleccionadas como en las fluctuaciones de los mismos, incluso entre las
pertenecientes a la misma red.

No obstante, la DI también analiza los hechos partiendo del supuesto de que las
EESS a que se refiere la denuncia son, como parece, distribuidores que asumen
riesgos relevantes, —en cuyo caso habria de comprobarse las condiciones de los
contratos con sus proveedores y su aplicacién practica, y en la denuncia nada se
aduce sobre este extremo-, cabe indicar que la acusacion parte, como premisa
previa de la argumentacion utilizada para fundamentar la supuesta coordinacion, de
la fijacion vertical de precios (directa o indirecta) por parte de las compafias
mayoristas a sus EESS (folio 7466). En este sentido, debe traerse de nuevo a
colacion la Resolucion de 30 de julio de 2009 que ya sancion0, entre otras, a las dos
operadoras ahora denunciadas, por fijar indirectamente el precio de venta al publico
a empresarios independientes que operan bajo su bandera, e intimé a las citadas
compafiias para que tomaran las medidas necesarias para poner fin a todas las
practicas que contribuyan a dicha fijacion. Por tanto, la Direccién de Investigacion
entiende que en caso de que las denunciantes tuvieran pruebas de la persistencia
de los problemas alli tratados o de un supuesto incumplimiento de la citada
resolucion, las mismas deberian ser puestas de manifiesto y analizadas en el marco
del expediente de vigilancia VS/652/07-REPSOL/CEPSA/BP, como se ha aludido
anteriormente.
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B) Sobre los indicios de concentracién en precios con ocasion de la subida del
IVA en julio de 2010

La Direccion de Investigacion recuerda que un cierto paralelismo en el
comportamiento en precios no es, per se, indicativo de una concertacion entre
competidores, sino que la misma puede venir motivada por las propias condiciones
del mercado (pocos operadores, transparencia de precios, homogeneidad del
producto). Mas aun cuando, en el caso que nos ocupa, precisamente los hechos
acaecidos en las fechas de referencia sefaladas en la denuncia vendrian a justificar
adicionalmente tal comportamiento similar.

Asi ocurre, a juicio de la DI, en referencia a la primera conducta denunciada,
consistente en repercutir, el mismo dia -1 de julio de 2010-, en su integridad la
subida del IVA y redondear al alza los margenes del 1 al 4 de julio. A este respecto
cabe observar, en primer lugar, que, a pesar del sistema de “autofactura” al que se
acoge un amplio numero de EESS, de conformidad con el articulo 84.1 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, en ultimo
término, es la estacion de servicio la que tiene la decision ultima sobre qué
porcentaje del incremento del IVA traslada al precio aplicado a sus clientes,
pudiendo asimismo asumir una parte con cargo a su comisién, por lo que la
concertaciéon denunciada no seria un comportamiento imputable en ningun caso a
los operadores mayoristas sino, en todo caso, a las propias EESS. En este sentido,
si bien es cierto que determinadas empresas, aquellas que cuentan con mayores
margenes de beneficio, pudieron decidir no repercutir el incremento del IVA en el
precio al consumidor o no hacerlo inmediatamente, el hecho de que las EESS
seleccionadas determinaran un cumplimiento escrupuloso de dicha obligacién legal
no puede fundamentar la existencia de un practica concertada entre los operadores
mayoristas. De hecho, dado que se trataba de un incremento general para todo el
consumo (no solo de carburantes) del tipo impositivo del IVA, anunciado con
antelacion y conocido por los consumidores, lo racional por parte de las EESS
habria sido, con caracter general, trasladar dicho incremento desde el mismo dia de
su entrada en vigor, sin tener que asumir su coste.

Las denunciantes también alegan que la concertacion no se limité a la decision de
repercutir en su integridad la subida del IVA sino que comprendié el redondeo
generosamente al alza de los margenes el jueves 1 de julio de 2010 (folio 7469). La
DI considera que si bien el redondeo al alza era igualmente un efecto previsible, no
solo en este sector sino en general en todos los mercados afectados por la subida
del IVA, un somero analisis de la configuracién de los precios tomando como punto
de partida el precio base correspondiente al 30 de junio desvela lo errébneo de las
conclusiones apuntadas por las denunciantes. Asi, si al precio base (PVP sin IVA)
del 30 de junio, al que previamente se le ha detraido el 16% de IVA (tipo impositivo
vigente hasta el 30 de junio inclusive), se le aflade el 18% (nuevo tipo impositivo
desde el 1 de julio de 2010), y se observa la diferencia con los PVP realmente
aplicados en las EESS, se puede percibir que en ningun caso las tres gasolineras
actuaron de forma uniforme, puesto que mientras en una de ellas se produjo
efectivamente un redondeo al alza (MH), las otras dos redondearon a la baja. Incluso
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en una de ellas (MC), la Unica perteneciente a la red de REPSOL, ese redondeo es
tan a la baja, que realmente se podria concluir que no repercutié la subida del IVA
en su integridad, sino que aplic6 un porcentaje de poco mas del 17%. Ello
demostraria que la premisa inicial sobre la que se apoya la tesis mantenida por las
denunciantes —identidad de comportamiento- es insostenible.

En cualquier caso, la Direccion de Investigacion insiste en que, aun partiendo de la
hipodtesis de que el 1 de julio de 2010 se produjera una subida uniforme e simultanea
de los precios aplicados en ambas redes, ello responderia a la aplicacién directa del
articulo 79 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2010, que, como es sabido, modificd, con efectos desde el 1 de
julio de 2010 y vigencia indefinida, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido y, en particular, incremento el tipo impositivo del 16% al 18%.
Existiendo por tanto una justificacion de tal calado, como es el cumplimiento de una
obligacion legal, y sin existir pruebas que demuestren, por el contrario, la
denunciada concertacion, no puede deducirse la existencia de indicios de un
comportamiento anticompetitivo.

Por ultimo, si se observan las fluctuaciones de precios aplicadas por las gasolineras
seleccionadas durante los primeros dias de julio, se puede comprobar que tales
variaciones no coinciden ni en su cuantia ni en el momento temporal en que se
producen (folios 7476 a 7481). Lo que si que se produce de manera sincronizada es
una subida significativa (aun cuando, como se ha indicado, de distinta intensidad y
partiendo de distintos niveles de precios) por todas ellas el 1 de julio, pero como ya
se ha sefalado, dicha actuaciobn estaria plenamente justificada por la
implementacion de una norma legal, la de la aplicacién del tipo impositivo
incrementado de IVA sobre el consumo, incluido el de carburantes.

C) Sobre la existencia de indicios de concertaciobn en precios en la semana
Santa de 2011

Se denuncia también una supuesta concertacién en precios, la no repercusion del
descenso en la cotizacion internacional Platts producida en la Semana Santa de
2011. A este respecto, la DI sefiala en primer lugar que el descenso de 0,024€/I en
el precio del producto que aducen las denunciantes no tiene lugar en Semana Santa,
sino como se deriva de la propia informaciéon complementaria aportada por ellas, el
12 de abril de 2011, esto es, el martes anterior a Semana Santa (7498).

De otra parte, con caracter general, cabe decir que diversos estudios e informes
(Estudio Banco de Espafia (2008), Boletin Econémico mensual, noviembre 2008;
Informe de la CNC sobre la competencia en el sector de carburantes de automocion
que fue publicado el 3 de septiembre de 2009) han puesto de manifiesto que en este
sector no siempre es posible una comparacién sincronica de la evolucién de los
precios internacionales del carburante y los precios minoristas, debido a la existencia
de asimetrias tanto en la velocidad como en la intensidad de la traslacion de las
variaciones de precios.
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Esta Comisién, en el Informe de seguimiento del Informe de carburantes para
automocion de la CNC de 9 de marzo de 2011 alerté sobre la posible existencia de
rigideces en la traslacion de las variaciones de los precios internacionales a los
precios nacionales del carburante. Segun se sugeria en el mismo, efectivamente las
subidas de los precios del petroleo se trasladan en Espafia a los precios finales mas
rapido que las bajadas, fendmeno que en la literatura se conoce como “cohetes y
plumas”. De ello se deriva que la bajada mas pausada en los precios finales
aplicados por las EESS como consecuencia del descenso del precio internacional en
determinadas fechas, alegada en la denuncia, seria un hecho ya detectado con
caracter general en el sector que no supondria, necesariamente la comision por
parte de éstos de una infraccion de las tipificadas en la LDC, ni por tanto, como
achacan las denunciantes, la existencia de una practica coordinada entre aquéllos,
ya que podria ser consecuencia de la propia dinamica del mercado en cuestion.

Ademas, de los datos aportados por las denunciantes respecto a este momento
temporal (folios 7498 a 7510), la DI constata:

a) Que si bien el precio minorista no baja de forma instantanea el 12 de abril en
ninguna de las 3 EESS, si se toma como referencia un periodo de tiempo mayor,
correspondiente a una semana (del 11 al 18 de abril de 2011), se comprueba que
tal descenso derivado de la evolucion decreciente de los precios internacionales
se acaba produciendo en las tres EESS.

b) Que dicho descenso en los PVP aplicados por cada una de las tres EESS no
se produce, sin embargo, de forma uniforme ni en cuanto a intensidad ni en
cuanto a su cuantia. Asi, en cuanto al gaséleo, el miércoles 13 de abril de 2011,
MT de hecho sube el PVP aplicado en un 0,010 €/, MH también los asciende pero
en un 0,005 €/I y MC lo mantiene constante. El jueves 14 de abril de 2011, MT
comienza la reduccion en un 0,005 €/I, mientras que la bajada de MH y MC es
mayor, de 0,010 €/l en la misma fecha.

¢) Que dicho descenso se produce asimismo en distintos momentos temporales.
Asi, mientras MC aplica los descensos el jueves 14 y domingo 17 de abril de
2011, MT y MH lo hacen el jueves 14 y lunes 18 de abril de 2011.

d) En general, que la volatilidad del Platts es mayor que la de los precios
minoristas, y que cada estacion repercute dichas variaciones de forma asimétrica,
tanto por el momento temporal como por su intensidad.

De esta informacion, la DI concluye que no existe identidad ni en los precios finales
ni en la intensidad ni en la cuantia de las variaciones, ni en el ritmo en que éstos se
producen, y lo mismo puede resefiarse en el periodo de Semana Santa (del 18 al 24
de abril de 2011). Esta ausencia de identidad es especialmente apreciable y
significativa entre la ES de REPSOL y las dos de CEPSA, lo cual descarta en todo
caso la concertacién horizontal entre los dos mayores operadores petroliferos
nacionales en la que se basa la denuncia. Ello mostraria nuevamente que la
hipotesis de partida sobre la que se sustenta la denuncia resulta indefendible.
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D) Sobre la existencia de indicios de concertacion en el “margen de maniobra” de
las EESS

Para la DI, las conclusiones arrojadas por el analisis expuesto respecto a las fechas
sefialadas en la denuncia, son igualmente validas en lo que, al llamado por las
denunciantes “margen de maniobra”, se refiere. Asi, un mero analisis cuantitativo de
las cantidades en que las denunciantes han cifrado el citado margen lleva a la
conclusion de que no existe identidad ni en la intensidad ni en la cuantia de las
variaciones de los margenes entre las tres EESS, ni tampoco en el ritmo en que
éstas se producen. En todo caso, teniendo en cuenta que el “margen de maniobra”
es definido por las denunciantes como “la diferencia entre el PVP, descontando
impuestos, y el precio internacional del producto (PLATT’S)” (folio 7464), y que tanto
el precio internacional como los impuestos son cuantias dadas (exdégenas) para las
EESS, evidentemente, una variacion en el PVP se traducir4 necesariamente en una
variacion equivalente del llamado “margen de maniobra”, por lo que, tal y como se
ha indicado, los argumentos utilizados con respecto a las fluctuaciones de precios
sirven también respecto a la supuesta evolucion paralela de los “margenes de
maniobra” que asimismo se denuncia.

E) Valoracion del Consejo

El Consejo comparte con la Direccion de Investigacion que las tres EESS sobre las
gue se fundamentan las conclusiones aportadas por los denunciantes no constituyen
una muestra representativa adecuada para confrontar la realidad de la de las
conductas denunciadas, (i) por la escasez de su numero, (ii) por el hecho de no
estar ubicadas en la misma area de influencia, (iii) y porque se desconoce su
relacion -de agencia o no- con el operador mayorista.

Tanto la CNE como esta Comision vienen sefialando en sus udltimos informes la
importancia de la dimensién local de los mercados geograficos de distribucion de
carburantes para automocion a través de EESS al tiempo de analizar la situacion
competitiva de este mercado.

Asi, la CNE en su Informe en relacién al analisis del mercado espafiol de la
distribucion de gasolina y gaséleo A a través del canal de estaciones de servicio, de
10 de octubre de 2012, subraya que este mercado esta caracterizado por un
importante componente local, en la medida en que la demanda esta constituida por
usuarios finales que normalmente son atendidos por gasolineras en las
proximidades de su centro de actividad (pag. 13), y como de hecho la CNE desde
2007 elabora informes de supervision del mercado de EESS en areas geograficas
mas reducidas como pueden ser municipios, tramos de carreteras, autovias o
localidades especificas (pag. 23).

La CNC en su Informe de seguimiento del mercado de distribucién de carburantes
de automocion en Espafia publicado en julio de 2012, en relacién precisamente con
el fendmeno de los cohetes y las plumas en el mercado de los carburantes de
automocion, sefiala que una de las posibles explicaciones es la existencia de costes
de busqueda por parte del consumidor en un contexto de poder de mercado local
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(pags. 80 y ss.), asi como también destaca la existencia de una relacion positiva
entre la concentracién provincial y el nivel de precios (PAI) de carburantes en la
provincia, lo que apunta a posibles diferencias en las condiciones de competencia
en ambitos inferiores al nacional.

En esta misma linea, en el posterior Informe sobre la consulta efectuada por la
Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa sobre el mercado de
carburantes de automocién en Espafia de noviembre de 2012, este Consejo de la
CNC (pag. 50 y ss) destaca que las dindmicas competitivas en el mercado de las
distribucion de carburantes en EESS pueden tener un ambito local, y por ello la
pertinencia de analizar la competencia en entornos geogréficos inferiores al nacional
cuando se detecte la falta de interacciones competitivas entre areas vecinas. Entre
los distintos elementos que apuntan a la existencia de mercados de ambito local, el
Informe sefiala:

(i) Los consumidores finales suelen acudir a las mas cercanas a su centro de
actividad, evitando incurrir en costes elevados en términos de tiempo,
transporte y busqueda de EESS a la hora de elegir alternativas. Por tanto, la
ubicacion, numero y distancia entre si de las EESS en la zona,
concentracion de la propiedad o presencia de estaciones no abanderadas
son factores determinantes en la intensidad de la competencia y no tienen
por qué ser homogéneos a lo largo de todo el territorio.

(i) Los distribuidores establecen los correspondientes precios de referencia a
las EESS de sus respectivas redes en funcién de los precios de venta al
publico (PVP) establecidos por los competidores mas cercanos

(i) Los Informes de supervision “micro” del mercado esparfiol de EESS que la
CNE elabora desde el ano 2007 permiten detectar “areas de supervision
especial” de caracter local, que presentan desviaciones significativas
respecto a la media nacional en el nivel, la frecuencia y concentracién de
precios, los margenes brutos de distribucion, las politicas de fijacion de
precios de los operadores presentes en la zona o la estructura de la oferta

Por tanto, el Consejo coincide con la DI en que no tiene sentido observar el
comportamiento competitivo de las EESS objeto de la denuncia con el fin de verificar
la existencia de indicios de la concertacion en materia de precios denunciada, por lo
gue procede el archivo de las actuaciones realizadas en relacién con las mismas.

En el Antecedente de Hecho 9 de esta Resolucion se ha sefalado que, habiendo
elevado la DI a este Consejo la Propuesta de Archivo de referencia, los
denunciantes han presentado nuevos escritos en los que se denuncia un supuesto
comportamiento consciente y paralelo mantenido por los operadores denunciados en
este expediente de actuaciones reservadas, consistente en fuertes picos de
descenso puntuales del PVP todos los lunes -dia de reporte de precios a la Union
Europea-, que repuntan el martes en un valor similar.

Este denominado “efecto lunes” de los carburantes de automocion viene siendo
observado por la CNE desde el segundo semestre del pasado afio en sus Informes
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mensuales de supervision de la distribucion de carburantes en estaciones de
servicio, siendo el ultimo de los publicados el de 18 de enero de 2013, en el que se
analiza la distribucion de carburantes en estaciones de servicio para el mes de
diciembre de 2012 y un resumen de lo acontecido a lo largo de todo el afio 2012. En
este Informe la CNE constata, ademas, que los precios de venta al publico de la
gasolina 95 y del gasdleo A se situaron en todo momento por encima de los
registrados en 2011 (pese a la caida de la demanda) y fueron de media un 8%
superior, que en agosto y septiembre se alcanzaron maximos histéricos y
posteriormente se produjo un abaratamiento gracias a la contencion de los
margenes tras el anuncio del Gobierno de busqueda de formulas dirigidas a mejorar
la competitividad en el sector.

El Consejo considera que el andlisis efectuado por la Direccién de Investigacion en
relacion con los hechos denunciados recogidos en este fundamento de derecho, en
la medida en que se refiere a hechos puntuales en el tiempo y sobre una muestra
representativa deficiente, puede no revelar adecuadamente el poder de mercado de
los principales operadores petroliferos para alterar el precio de venta al publico de
los combustibles de automocion. Por ello, el Consejo considera que los nuevos
hechos denunciados, unidos a los que ya han sido objeto de investigacion, deben
ser analizados de forma conjunta antes de descartar que no constituyen casos
concretos de ejercicio de poder de mercado anticompetitivo en materia de formacion
del precio de los carburantes en estaciones de servicio.

En mérito a lo que antecede, vistos los preceptos citados y los de general aplicacion,
el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia.

HA RESUELTO

PRIMERO.- No incoar procedimiento sancionador y archivar el expediente de
informacion reservada S/0288/10, iniciado por la Direccién de Investigacion de la
Comision Nacional de la Competencia a raiz de la denuncia presentada por la
CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE
SERVICIO (CEEES), de la ASOCIACION DE GESTORES DE ESTACIONES DE
SERVICIO (AGES) y determinadas estaciones de servicio (EESS) contra la
ASOCIACION ESPANOLA DE OPERADORES DE PRODUCTOS PETROLIFEROS
(AOP) en relacion con las conductas analizadas en los fundamentos de derecho
segundo, tercero y cuarto.

SEGUNDO.- Instar a la Direccién de Investigacion a continuar las diligencias de
investigacion en relacion con la denuncia de concertacion en materia de precios en
determinados momentos puntuales en los términos que se sefala en el fundamento
de derecho quinto.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia y notifiquese al denunciante y al denunciado,
haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional
en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.



