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PETROLIFEROS , S.A ., contra la resolucién de 20 de diciembre de 2013, de la Sala de Competencia del
Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia, recaida en el expediente VS/652/07. Ha sido parte
en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado, e intervenido
como codemandada la CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO,
representada por el Procurador D. David Garcia Riquelme, habiendo sido Ponente la lima. Sra. D@ ANA ISABEL
RESA GOMEZ , Magistrada de la Seccion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda lo que verificé mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando
se dicte sentencia por la que: ... anule la Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisidon
Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 de diciembre de 2013 por la que se resuelve el expediente de
vigilancia VS/652/07 por haber sido adoptada sin respetar el necesario tramite de audiencia previo, causando
indefensidn a esta parte y subsidiariamente y entrando en el fondo del asunto se anule la resolucién en los
dispositivos y términos solicitados.

SEGUNDO. - El Abogado del Estado y la entidad codemandada contestaron a la demanda mediante sendos
escritos en los que suplicaban se dictase sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos
sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 24 de enero de 2018, si bien la deliberacion se prolongé a sucesivas sesiones
que concluyeron en la de 25 de abril de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO : A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucion dictada con fecha 20 de diciembre
de 2013 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el expediente
VS/0652/07 cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

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

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

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

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

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

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

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

QUINTO.- Repsol, Cepsa y BP justificaran ante la Direccion de Competencia el cumplimiento de la totalidad de
las obligaciones impuestas por la Resolucion de 30 de julio de 2009 y en los anteriores apartados de la presente
Resolucion.
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SEXTO.- Interesar a la Direccion de Competencia la apertura de un procedimiento sancionador por los
incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta Resolucion y para que vigile y cuide el cumplimiento
de esta Resolucién "

SEGUNDO: A la vista de los documentos que integran el expediente administrativo, y de los unidos a estos
autos, constituyen antecedentes relevantes para la resolucion del litigio los siguientes:

1. Con fecha 30 de julio de 2007 la Direccion de Investigacién de la extinta Comisién Nacional de la
Competencia acordé la incoacién de oficio del expediente sancionador S/0652/07 contra las operadoras
Repsol, Cepsay BP por supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el articulo 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y por el articulo 81 del Tratado constitutivo de la CE .

2. Tras los tramites que recoge el referido expediente, el Consejo de la CNC dicté el 30 de julio de 2009
resolucién en cuya parte dispositiva acordaba, literalmente, lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

iii. No podran emplear en su red sistemas de facturacién que obstaculicen las

rectificaciones de facturas que sean precisas para reflejar los descuentos practicados por el gestor de la estacién
de servicio.

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

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

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

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

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

DUODECIMO.- Instar a la Direccién de Investigacion para que vigile y cuide del cumplimiento de esta Resolucidn.".

3.- Dicha resolucidn, recurrida en lo que se refiere a Repsol, ante esta Sala de la Audiencia Nacional por el
procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales, fue confirmada por sentencia de 6 de junio
de 2012 . Impugnada ésta en casacion, el Tribunal Supremo la anulé mediante sentencia de 31 de octubre
de 2013 que, no obstante, desestimo el recurso interpuesto por Repsol contra la tan repetida resolucién de la
CNC de 30 de julio de 2009.

Al propio tiempo, la entidad aqui demandante presentd también recurso ordinario que fue igualmente
desestimado por sentencia de esta Sala y Seccién de 5 de noviembre de 2012, la cual ha sido confirmada en
casacion por el Tribunal Supremo en sentencia de 22 de mayo de 2015 (recurso nim. 658/2013 ).

4.- Con objeto de dar cumplimiento al dispositivo duodécimo de la Resolucién del Consejo de la CNC antes
reproducido, la Direccion de Investigacion llevé a cabo varios requerimientos de informacién en el marco del
expediente de vigilancia VS/0652/07 REPSOL/CEPSA/BP, con objeto de verificar la situacién contractual de
los operadores sancionados con sus distribuidores, y la operativa de los mecanismos de emision de tickets
y facturas en las estaciones de servicio.

5.- El 19 de diciembre de 2012, y de conformidad con el articulo 42.3 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, notifico a las partes implicadas en la vigilancia la "Propuesta de Informe Parcial de Vigilancia"
en la que de lo actuado deducia, por un lado, que ninguna de las tres operadoras citadas fijaba el precio de
adquisiciéon/cesién de forma distinta a la consistente en detraer del PVP maximo/recomendado la comisién/
margen de la estacién de servicio, y por otro, que tampoco habian implantado un sistema de fijacién del precio
de adquisicidn/cesion del producto que permitiese que el titular de la estacidon de servicio obtuviera, por su
actividad, un margen suficiente para modificar significativamente el PVP maximo/recomendado. Lo que le
llevaba a estimar que ni REPSOL, ni CEPSA, ni BP habian dado cumplimiento a la intimacién realizada por el
Consejo de la CNC en el dispositivo tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009, por lo que proponian al
referido Consejo que requiriese a las mismas para que adoptaran las medidas exigidas para el cumplimiento
de la citada resolucién.

6.- Con fecha 13 de septiembre de 2013 la Direccion de Investigacién emitié Informe Parcial de Vigilancia; vy,
finalmente, y a su vista, el Consejo de la CNMC dict6 el 20 de diciembre de 2013 la resolucién cuya impugnacién
constituye el objeto del presente proceso y cuya parte dispositiva se ha transcrito antes.

TERCERO: Varios son los motivos que alega la parte actora como fundamento de su pretensién anulatoria,
a saber:

1.- Entiende que se le ha causado indefensién determinante de nulidad de la resolucién impugnada y ello por
cuanto asemeja el expediente de vigilancia con un procedimiento sancionador. En este sentido, sostiene que
la indefensién se ha producido porque no se le ha dado trdmite de audiencia respecto del Informe de Vigilancia
Definitivo en cuanto agravaba los incumplimientos recogidos en el Informe Propuesta de Vigilancia formulado
por la DI. Agravaciones que, finalmente, se recogieron en la resolucién ahora impugnada. Apoya su pretension
en las sentencias dictadas por esta Seccion en fechas 22 de febrero de 2012 (rec. n® 1/2011) y 8 de noviembre
de 2012 (rec. n® 1/2012) y en la sentencia del Tribunal Supremo dictada en fecha 30 de enero de 2012 (rec.
n° 5106/2009).

2.- Infraccién de los limites establecidos a la vigilancia del cumplimiento de la resolucién de 30 de julio de
2009. Infraccién del principio de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad.

3.- La declaracion de incumplimiento del Dispositivo Tercero de la Resolucién de 30 de julio de 2009 y la
consiguiente obligacién de adoptar las medidas necesarias para crear un precio de transferencia objetivo en
los contratos de comision son contradictorios con la propia resolucion que se vigila y, por ello, exceden los
limites propios del procedimiento de vigilancia.
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4.- La obligacién que pretende imponer la CNMC es ademas contraria a la normativa sobre competencia y
proteccién de datos.

5.- Improcedencia de la obligacidn de publicacion de la parte dispositiva de la resolucién de vigilancia.

CUARTO: Ce ntrado el objeto de debate debemos analizar si se ajusta al ordenamiento juridico la resolucién
ahora impugnada dictada en el expediente de vigilancia dirigido a comprobar el cumplimiento de la resolucién
sancionadora dictada el 30 de julio de 2009.

La CNMC ha entendido que REPSOL ha cumplido de forma parcial e insuficiente las intimaciones realizadas
por el Consejo de la CNC en la resolucién sancionadora dictada en fecha 30 de julio de 2009 en la que se
ordenaba a todos los operadores petroliferos sancionados a que cesasen en las conductas anticompetitivas
sancionadas, fijando para ello las medidas pertinentes a tal fin.

Y, precisamente, en el seguimiento y vigilancia del cumplimiento de las medidas exigidas a los operadores
petroliferos, la CNMC ha entendido que se habia producido un cumplimiento parcial y dicta la resolucién de
20 de diciembre de 2013 ahora impugnada.

Resolucién que, para una mejor comprension, destacamos que tiene un doble pronunciamiento que merece
un andlisis diferenciado. Por un lado, dicha resolucién declara que REPSOL, como operador petrolifero, ha
incumplido algunas de las medidas que se le habian impuesto en la resolucién de 30 de julio de 2009 que
determina la incoacién del correspondiente expediente sancionador por la comision de la infraccidn prevista
en la Ley de Defensa de la Competencia consistente en el incumplimiento de las medidas acordadas en un
expediente sancionador; y por otro lado, se ordena y se imponen a los operadores petroliferos, entre ellos a
la actora, medidas para el cumplimiento de la resolucién de 30 de julio de 2009 que se han concretado en el
apartado tercero de la parte dispositiva de la resolucion de 20 de diciembre de 2013.

Conviene ya destacar para un correcto enjuiciamiento de la resolucion de 20 de diciembre de 2013 que la
misma no se ha dictado en un procedimiento sancionador sino en un expediente administrativo de vigilancia
del cumplimiento de las medidas impuestas en una resolucion sancionadora anterior. Esta precision va a
tener especial incidencia en el analisis de los defectos formales invocados por la recurrente en la tramitacién
del expediente de vigilancia, como es la ausencia del tramite de audiencia respecto del informe de vigilancia
definitivo que, segun refiere la recurrente, al agravar los incumplimientos previstos en el informe provisional de
vigilancia, se le debid otorgar tramite de alegaciones para evitar indefension al interesado.

Esta alegacion no puede prosperar porque la actora no ha distinguido entre un procedimiento sancionador y
un expediente de vigilancia. Conforme al articulo 42.2 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia:

"1. A los efectos de lo establecido en el articulo 41 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia, al adoptar la resolucion o el acuerdo que imponga una obligacion, debera advertir a
su destinatario del plazo de que dispone para cumplirlo, apercibiéndole de la cuantia de la multa coercitiva que,
en caso de incumplimiento, le podrd ser impuesta por cada dia de retraso en los términos previstos en el art.
67 de la Ley 15/2007, de 3 de julio .

2. Una vez que la resolucion o el acuerdo sean ejecutivos, la Direccion de Investigacion llevara a cabo todas las
actuaciones precisas para vigilar su cumplimiento.

3. Cuando la Direccién de Investigacidn estime un posible incumplimiento de las obligaciones y resoluciones del
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podrd elaborar un informe de vigilancia que sera notificado
a los interesados para que, en el plazo de quince dias, formulen las alegaciones que tengan por conveniente.

4. Recibidas las alegaciones de los interesados y, en su caso, practicadas las actuaciones adicionales que se
consideren necesarias, la Direccién de Investigacion remitira el informe de vigilancia al Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia a efectos de que este declare el cumplimiento de las obligaciones impuestas, o bien
declare su incumplimiento.

5. La resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia que declare el incumplimiento de
una obligacién podra imponer la multa coercitiva correspondiente, segun lo establecido en el art. 21 de este
Reglamento”.

La lectura de dicho precepto, permite concluir que el expediente de vigilancia forma parte del procedimiento
de ejecucion de las resoluciones administrativas. Y como no es un procedimiento sancionador no son
trasladables las garantias exigidas para los procesos sancionadores y, entre ellas, la necesidad de dar
audiencia al interesado cuando la propuesta de la resolucién sancionadora introduce modificaciones respecto
del pliego de cargos, como asi se recoge en numerosas sentencias, tanto de esta Sala como del Tribunal
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Supremo y del Tribunal Constitucional. Pero no puede equipararse esa propuesta con el Informe de Vigilancia
Definitivo recaido en un procedimiento de vigilancia.

QUINTO: Co n caracter previo debemos sefialar que la resolucién ahora impugnada trae causa de la resolucién
de fecha 30 de julio de 2009 que declaré6 que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFERQS, S.A;;
CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO; S.A. y BP OIL ESPANA, S.A. habian infringido el articulo 1 de la Ley
16/1989, de 16 de julio, de Defensa de la Competencia y el articulo 81.1 del Tratado CE al haber fijado de
forma indirecta a los empresarios de las estaciones de servicio el precio de venta al publico del carburante.
Ademas, la resolucién de 30 de julio de 2009 en el apartado quinto de la parte dispositiva exigia a las
entidades sancionadas que adoptaran las medidas necesarias para la cesacion de todas aquellas practicas
que contribuian a la fijacién indirecta del precio del combustible a la venta en estaciones de servicio de las
redes abanderadas por REPSOL, CEPSA y BP en las que los gestores eran empresarios independientes a los
efectos de la aplicacion de las normas de competencia. Concretamente, en el apartado quinto de la parte
dispositiva de la resolucion de 30 de julio de 2009 se fijaban algunas de las medidas que debian adoptar. Y en
el fundamento de derecho VIGESIMOPRIMERO se justificaba la necesidad de imponer esas medidas al decir
que "...la conducta que la presente resolucion 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, reduce la competencia intra e intermarca. Ello hace que en este caso la facultad de
intimacion prevista en el articulo 9 y desarrolladas en el 46.2 de la Ley 16/1989 cobre especial relevancia. Por
ello ha de tratarse de que los sancionados implementen medidas que aseguren la cesacion de la conducta de
manera efectiva. Tales medidas deben remover los obstdculos existentes para que las EESS puedan tener total
libertad de fijar el precio de los productos de venta en sus instalaciones. Estas seran de aplicacién a todos los
contratos entre los operadores sancionados en esta resolucion y los gestores de estaciones de servicio cuyos
contratos, independientemente de cdmo se denominen, contengan cldausulas que hacen que el gestor de la EESS
asuma riesgos comerciales o financieros no insignificantes.....En la presente resolucidn, el Consejo fundamenta
que, desde el punto de vista de aplicacion del Derecho de la Competencia, el titular de la estacion de servicio
que por virtud de las cldusulas del contrato que le une con el operador debe ser valorado econémicamente como
agente no genuino o comisionista no puro ha de ser considerado como un distribuidor independiente, esto es un
revendedor. Y consecuentemente, como revendedor, tiene derecho a fijar libremente sus precios. Ello no obsta, de
acuerdo con el parrafo a) del articulo 2 del Reglamento de Restricciones Verticales y el 47 de las correspondientes
Directrices, a que el proveedor pueda incluir cldusulas con precios maximos/recomendados. Pero ello sera asi
siempre y cuando estos no vayan acompafiados de mecanismos que, de forma directa o indirecta, limiten los
incentivos de la ESSS 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 que son: i) fijacién del precio de adquisicién en funcion del
precio maximo/recomendado de que a su vez se ha fijado en funcidn 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 instalacion en los terminales de pago con tarjetas propias del precio maximo/
recomendado, (iv) la falta de informacién al titular de la EESS de los descuentos compartidos y aplicados en las
tarjetas de fidelizacion y (v) el uso de las auto facturas como mecanismo que dificulta o impide la rectificacion

n

de la base imponible a efectos de liquidacién del IVA....".

SEXTO: Una vez expuestos los hechos que motivaron la adopcion de la resolucion de 30 de julio de 2009
podemos comprender mejor el expediente de vigilancia sobre el cumplimiento de dicha resolucién en el que
se ha dictado la resolucién de 20 de diciembre de 2013, que es el objeto del presente proceso jurisdiccional.
Como ya hemos sefialado anteriormente, la adecuada revision exige distinguir en la misma los contenidos
recogidos en los dispositivos primero y sexto de lo regulado en el dispositivo tercero.

Iniciamos el andlisis por lo dispuesto en los dispositivos primero y sexto que tienen el siguiente contenido
literal:

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

SEXTO.- Interesar a la Direccion de Competencia la apertura de un procedimiento sancionador por los
incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta Resolucion y para que vigile y cuide el cumplimiento
de esta Resolucidén’.

Debemos analizar el alcance que cabe atribuir a los pronunciamientos de incumplimientos recaidos en los
expedientes de vigilancia por sus eventuales efectos sobre los procedimientos sancionadores que pudieran
incoarse como consecuencia de los incumplimientos detectados tras su tramitacion.
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La recurrente sostiene, en este sentido, que la resolucién recurrida es nula de pleno derecho por cuanto
la declaracién de incumplimiento de las condiciones que se habian impuesto a REPSOL en la resolucion
de 30 de julio de 2009 constituye un pronunciamiento materialmente sancionador, en la medida en que se
declara la comisién de la infraccion administrativa tipificada en el articulo 62.4.c) de la Ley de Defensa de
la Competencia sin sujecion a las garantias del procedimiento sancionador; lo que implica la infraccién de
lo dispuesto en el articulo 24.2 de la Constitucién . Nulidad que, seguin expone la recurrente, debe alcanzar
tanto al incumplimiento al que se refiere el apartado primero de su parte dispositiva, que acuerda "declarar
el incumplimiento parcial de la Resolucién de la extinta CNC de 30 de julio de 2009, en particular de su
dispositivo TERCERO; CUARTO Y QUINTO apartado iv" como del apartado sexto de la Resolucion impugnada en
cuanto acuerda: "Interesar a la Direccion de Competencia la apertura de un procedimiento sancionador por los
incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta Resolucion y para que vigile y cuide el cumplimiento
de esta Resolucion’.

SEPTIMO: Para dar respuesta a esta cuestién debemos remitirnos al criterio fijado por el Tribunal Supremo en
la recientisima sentencia dictada en fecha 8 de mayo de 2018 (recurso de casacion n® 527/2016 ) que estima
el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia dictada por esta Seccién en
fecha 8 de enero de 2016 en el recurso contencioso administrativo n® 49/2014 . En la sentencia de 8 de enero
de 2016 analizabamos cuales eran los limites que debian imponerse al pronunciamiento de incumplimiento
que podia realizarse en los expedientes de vigilancia.

Esta Secciéon mantenia que, la declaraciéon de incumplimiento recogida en un expediente de vigilancia de
forma categérica y sin realizar ningiin matiz como "indicios" o "posibles" incumplimientos, implicaba ya la
declaracién de la comision de la conducta que el articulo 62.4.¢) de la LDC tipifica como infracciéon muy grave al
margen de los tramites del procedimiento sancionador. Y considerabamos que si quedaba firme la declaracion
de incumplimiento realizada en el expediente de vigilancia basada, ademas, en los hechos que se afirman
probados en el mismo y en la valoraciéon que de ellos lleva a cabo la Comision, no cabria una declaracion
distinta, so pena de mantener dos realidades contradictorias, en el procedimiento sancionador que habria de
seguir la propia Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para determinar si se ha producido la
misma conducta tipica y para imponer, en su caso, la correspondiente sancién. Y concluiamos que, por tanto,
esa declaracion de incumplimiento debia entenderse con el caracter limitado que impone el procedimiento en
que se dicta, con advertencia expresa de que tiene solo un valor indiciario, suficiente para acordar la incoacién
del correspondiente expediente sancionador, pero en modo alguno determinante de lo que pueda resolverse
en el mismo en cuanto a la comision de la infraccién prevista en el articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007 .

No obstante, dicho criterio se ha dejado sin efecto por el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 8 de
mayo de 2018 y ello nos obliga a modificar nuestro criterio con la consecuencia de que debemos confirmar
la declaracion de incumplimiento recogida en el apartado primero de la parte dispositiva de la resolucion
impugnada de 20 de diciembre de 2013 puesta en relacidn con el apartado sexto de la misma. Y las razones
que nos llevan asi a rechazar las alegaciones del recurrente sobre este extremo se recogen en el fundamento
de derecho cuarto de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2018 que analiza la naturaleza de la
declaracion de incumplimiento en un procedimiento de vigilancia y afirma:

"'De los preceptos transcritos se deduce que el procedimiento de vigilancia no tiene cardcter sancionador ni las
resoluciones que se adopten como consecuencia del mismo pueden condicionar en forma alguna un eventual
posterior procedimiento sancionador. En efecto, el procedimiento de vigilancia tiene por objeto constatar el
estado de cumplimiento de una obligacién impuesta por el drgano regulador y, en su caso, instar al cumplimiento
de la obligacion sometida a vigilancia mediante la imposicién de multas coercitivas (art. 42.5 del Reglamento).
Y aunque verse sobre los mismos hechos que un eventual posterior procedimiento sancionador, en ningun caso
puede considerase que tenga por objeto la determinacion de si se ha incurrido en la infraccién grave contemplada
en al articulo 62.4.c) de la Ley de Defensa de la Competencia .

En el marco de su limitado alcance (verificar el estado de cumplimiento de una obligacién) el procedimiento
de vigilancia puede I6gicamente concluir con una declaraciéon de cumplimiento o de incumplimiento, parcial
0 completo en uno u otro caso, y circunscrita al momento en que se ha desarrollado el procedimiento. Pero
Su objeto no es, conviene insistir, constatar si se ha incurrido en un incumplimiento que incurra en la referida
infraccion muy grave, sino constatar el estado de la cuestion para, en su caso, incentivar el cumplimiento de la
obligacién mediante la prevision de multas coercitivas o incoar un expediente sancionador. Por consiguiente,
es perfectamente admisible que constatada una situacién de incumplimiento (parcial o completo y en el
momento en que se realiza la vigilancia) que pudiera ser constitutivo de la referida infraccién, se acuerde
como consecuencia del procedimiento de vigilancia, como ha sucedido en el caso de autos, la incoacién de un
procedimiento sancionador.
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Como consecuencia de lo anteriormente dicho se pueden extraer varias conclusiones sobre la naturaleza y
finalidad del procedimiento de vigilancia y de sus posibles consecuencias:

-El procedimiento de vigilancia tiene por objeto constatar el grado de cumplimiento (o incumplimiento) de
una obligacion impuesta al sujeto objeto del mismo, por lo que su conclusién natural es una declaracion
de cumplimiento (o incumplimiento). Como las consecuencias del procedimiento pueden ser desfavorables,
el procedimiento tiene cardcter contradictorio, ddndosele al sujeto trdmite de audiencia (art. 42.3 y 4 del
Reglamento).

-En caso de constatar un incumplimiento, el érgano regulador puede imponer multas coercitivas (art. 42.5 del
Reglamento), lo que tiene la finalidad de incentivar al cumplimiento de la obligacién. Esta posibilidad es una
muestra evidente de la naturaleza provisional de la constatacidn de incumplimiento, que puede dar lugar a dicha
medida, que tiene por objeto lograr el cumplimiento pleno de la obligacién. Las multas coercitivas, reguladas en
el articulo 21 del Reglamento, no tienen cardcter sancionador, aunque sin duda son desfavorables, lo que explica,
como se ha dicho, que el procedimiento sea contradictorio y requieren una apreciacion de un incumplimiento,
parcial o completo, en ese momento.

-Tanto si se acuerda la imposicidon de multas coercitivas como si no se hace asi, a resultas del estado de
cumplimiento constatado se puede instar la incoacidn de un procedimiento sancionador, el cual si que tiene por
objeto precisamente valorar si el incumplimiento detectado constituye una infraccion ex articulo 62.4.c) de la
Ley de Defensa de la Competencia .

-Desde la perspectiva de un hipotético procedimiento sancionador, los resultados del procedimiento de vigilancia
(en especial, la declaracién de incumplimiento), es una apreciacion circunscrita al momento en que se dicta y
que no implica necesariamente que tal incumplimiento suponga la comisién de la infraccién ex 62.4.c).

De acuerdo con todo lo expuesto, procede estimar el motivo y el recurso de casacion interpuesto por el Abogado
del Estado”.

Y concluye el Tribunal Supremo diciendo en la referida sentencia de 8 de mayo de 2018 que: ".. al no
admitirse que la declaracién de incumplimiento contenida en la resolucién impugnada sea contraria a derecho
por prejuzgar un procedimiento sancionador, procede desestimar el recurso interpuesto por dicha causa petendi
contra la referida resolucion de la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia".

"

De lo anterior se desprende que la declaracién de incumplimiento recaida en el curso del expediente de
vigilancia al amparo de la previsién del articulo 42 del Real Decreto 261/2008 es una "apreciacion circunscrita
al momento en que se dicta", en palabras del Tribunal Supremo; y ademas tiene una "evidente naturaleza
provisional", como le atribuye la misma sentencia de 8 de mayo de 2018 .

OCTAVO: Co rresponde examinar cuales son las consecuencias que implica el pronunciamiento del Tribunal
Supremo en relacidn con el analisis de los incumplimientos detectados en un expediente de vigilancia - ahora
impugnado- que integran al mismo tiempo la conducta infractora tipificada en el articulo 62.4.c) de la LDC
que han dado lugar posteriormente a la incoacién de un expediente sancionador. A esta cuestién se ha dado
respuesta en la sentencia dictada por esta misma Seccién en el recurso contencioso administrativon® 39/2014
en el que era recurrente la empresa BP OIL afectada por la misma resoluciéon administrativa que se revisa en
el presente recurso. Y deciamos:

"CUARTO.- (...) De lo anterior se desprende que la declaracién de incumplimiento recaida en el curso del
expediente de vigilancia al amparo de la prevision del articulo 42 del Real Decreto 261/2008 es una "apreciacion
circunscrita al momento en que se dicta’, en palabras del Tribunal Supremo; y ademas tiene una "evidente
naturaleza provisional", como le atribuye la misma sentencia de 8 de mayo de 2018 .

En el caso enjuiciado no es facil, ciertamente, advertir esas caracteristicas en la decision de la CNMC que declara
elincumplimiento, y que se precede de un andlisis en profundidad de los hechos que lo determinan, con referencia
a la totalidad de los contratos suscritos tras la resolucién de 30 de julio de 2009 por las tres entidades afectadas
- alude a 2.326 contratos de REPSOL, 772 de CEPSA y 127 de BP-.

En la misma resolucidn ahora recurrida se indica que, antes de adoptarla, la Direccidn de Investigacidn, para dar
cumplimiento al dispositivo duodécimo de la resolucion del Consejo de 30 de julio de 2009, "... realizé mdultiples
solicitudes y requerimientos de informacion en el marco del expediente de vigilancia VS/0652/07 REPSOL/
CEPSA/BR con objeto de verificar la situacién contractual de los operadores sancionados con sus distribuidores
y a la operativa de los mecanismos de emisidn de tickets y facturas en las EESS".

Ademads, analiza el alcance del informe parcial de vigilancia, del emitido por la CNE y de las alegaciones
formuladas por las afectadas, y dedica buena parte de su fundamentacion al examen de la propuesta elevada
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al Consejo sobre el cumplimiento de la resolucion de la CNC en relacién a la fijacion del precio de adquisicién/
cesioén del combustible referenciado al precio maximo de la propia estacién de servicio o de los competidores
del entorno o cualquier uso comercial que tenga efecto equivalente, al establecimiento de comisiones/madrgenes
calculados a niveles similares a los de la zona o cualquier otra cldusula que tenga un efecto equivalente; a la
dificultad en la introducciéon manual del precio de venta final en cada operacién y entrada automatica en los
terminales de pago con tarjetas propias y terminales de puntos de venta del precio maximo/recomendado; al
impedimento o dificultad para el titular de la EESS de conocer los descuentos compartidos practicados a clientes
de tarjetas de fidelizacion; y a la existencia de dificultades para la obtencidn de justificantes de los descuentos
practicados .

A continuacidn, examina las alegaciones formuladas por cada una de las entidades afectadas sobre todos estos
extremos que constituyen el nucleo del incumplimiento finalmente declarado, y que se extiende a lo largo de un
periodo de varios afios -desde la notificacion de la resolucion de 30 de julio de 2009 hasta el dictado de la que
aqui se recurre, el 20 de diciembre de 2013-.

En sus pdginas 30 a 35 se refiere a las modificaciones normativas en el dmbito del sector de hidrocarburos
(fundamento de derecho sexto) introducidas por el Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, y por la Ley
11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion
de empleo, con un extenso andlisis de la incidencia de esta normativa a efectos de constatar el eventual
incumplimiento, todo ello en respuesta a las alegaciones que también formulan sobre el particular las entidades
afectadas.

No puede dejar de significarse por otra parte que, con fecha 12 de marzo de 2015, la Sala de Competencia de
la CNMC dictd resolucion en el expediente SNC/0032/13 REPSOL, declarando acreditado el incumplimiento del
mencionado dispositivo tercero por parte de REPSOL, con imposicion de sancién porimporte de 8.750.000 euros.
Se trata del expediente incoado como consecuencia de lo acordado en el ordinal sexto de la resolucién de 20
de diciembre de 2013, aqui recurrida ("Interesar a la Direcciéon de Competencia la apertura de un procedimiento
sancionador por los incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta Resolucién ...").

Pues bien, en el apartado 3 de los hechos probados la resolucién sancionadora de 12 de marzo de 2015 indica,
literalmente, lo siguiente:

"De lo actuado en el expediente de vigilancia VS /0652/07, tal y como fue confirmado en la Resolucion de la Sala
de Competencia de la CNMC de 20 de diciembre de 2013, ha quedado acreditado que REPSOL habria dado un
cumplimiento parcial a lo dispuesto en la Resolucidn del Consejo de la CNC de 30 de julio de 2009 (expte. 652/07
REPSOL/CEPSA/BP), no aplicando dicha resolucién en relacién con los contratos de suministro en exclusiva
firmados por REPSOL con terceros operadores independientes, tanto en régimen de comisién como en régimen
de venta en firme con precio de adquisicion referenciado a descuentos fijos pactados con las EESS, pues en
dichos contratos REPSOL no habia determinado, tal y como se ordenaba en la misma, el precio de adquisicion
del producto contractual a parametros objetivos, independientes del operador.”

En esa resolucion, se declara la responsabilidad de REPSOL por la comision de la infraccién muy grave prevista
en el articulo 62.4.c), y se le impone una multa de 8.750.000 euros. Como deciamos, a la vista de todo ello resulta
dificil identificar aqui el incumplimiento al que se refiere el Tribunal Supremo, limitado a una apreciacion realizada
en el momento en que se dicta, y de alcance provisional.

También como hemos indicado, esta Sala ha venido considerando que pronunciamientos del todo andlogos
recaidos en otros expedientes de vigilancia debian ser revocados al exceder del caracter que, efectivamente, les
atribuia la LDC. No obstante, la doctrina que emana de la sentencia de 8 de mayo de 2018 es que ello no debe
dar lugar a la anulacién de la declaracion de incumplimiento atendida la naturaleza que, para el Alto Tribunal,
tiene en todo caso dicha declaracion , de acuerdo con la misma LDC y su Reglamento. Es obligado entonces
que el andlisis de legalidad que procede hacer ahora se atenga a los criterios de oportunidad - apreciacion en el
momento en que se dicta- y provisionalidad -naturaleza provisional de la constatacion de incumplimiento- que le
atribuye el Tribunal Supremo. Y esta precision es importante pues los motivos en los que se funda la demanda
remiten a un examen en profundidad acerca del incumplimiento y de su alcance, y rebaten que éste se hubiera en
rigor producido, no solo en el momento de dictarse la resolucidn que lo declara, sino a lo largo de todo el periodo
julio de 2009/diciembre de 2013, teniendo en cuenta el contenido cierto de la propia resolucion recurrida que
ha valorado, reiteramos, las pruebas e informes incorporados al expediente administrativo en relacién a todo el
periodo de supuesto incumplimiento y que declara la existencia de éste después de una extensa motivacion.

QUINTO En coherencia con cuanto venimos diciendo, las pruebas acopiadas en el expediente, asi como el
contenido de los informes de la direccién de investigacion y de la CNE, constituyen una base suficiente para
suponer que se ha producido un incumplimiento de la resolucién de 30 de julio de 2009 en los términos que
resultan de la interpretacion que el Tribunal Supremo hace de los preceptos de la LDC (articulo 41 ) y de su
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Reglamento (articulo 42) que regulan este tramite, es decir, atendiendo al momento en que se dicta la resolucién
de incumplimiento y dada su naturaleza provisional .

Y es que la decisién recurrida apoya esa declaracion en el analisis de los contratos suscritos tras la resolucion
presuntamente incumplida, en los términos de las intimaciones hechas en su dia, y en lo informado por la
direccion de investigacion, que avalarian la existencia del incumplimiento detectado a los solos efectos de
declararlo asi, imponer las multas coercitivas y acordar la incoacion del correspondiente expediente sancionador.

Los argumentos de la recurrente que cuestionan que el incumplimiento se haya en realidad producido, se basan
en consideraciones de fondo, extrafias a esas caracteristicas conceptuales de oportunidad y provisionalidad que
la tan repetida sentencia de 8 de mayo de 2018 atribuye a la declaracion de incumplimiento cuando declara que
"Desde la perspectiva de un hipotético procedimiento sancionador, los resultados del procedimiento de vigilancia
(en especial, la declaracién de incumplimiento), es una apreciacion circunscrita al momento en que se dicta y
que no implica necesariamente que tal incumplimiento suponga la comisién de la infraccién ex 62.4.c)".

Es decir, presupone la existencia de dos posibles incumplimientos, uno de alcance limitado al procedimiento
de vigilancia, y otro de relevancia sancionadora, constitutivo del tipo previsto en el articulo 62.4.c) consistente
en "Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucién, acuerdo o compromiso adoptado en aplicacién de
la presente Ley ...", sin que la apreciacion de aquel implique, necesariamente, que se haya producido éste. Y la
explicacion de esa dualidad la sitda la sentencia en que el primero tiene una naturaleza provisional, y obedece
a una apreciacion circunscrita al momento en que se dicta .

Declara literalmente que el objeto del procedimiento de vigilancia "... no es, conviene insistir, constatar si se
ha incurrido en un incumplimiento que incurra en la referida infraccion muy grave, sino constatar el estado
de la cuestion para, en su caso, incentivar el cumplimiento de la obligacion mediante la prevision de multas
coercitivas o incoar un expediente sancionador. Por consiguiente, es perfectamente admisible que constatada
una situacién de incumplimiento (parcial o completo y en el momento en que se realiza la vigilancia) que pudiera
ser constitutivo de la referida infraccion, se acuerde como consecuencia del procedimiento de vigilancia, como
ha sucedido en el caso de autos, la incoacién de un procedimiento sancionador ".

Si de lo que se trata ahora es de "... constatar el estado de la cuestion’, no parece que puedan analizarse
los argumentos impugnatorios que atacan la declaracién de incumplimiento en su contenido sustancial,
incumplimiento producido, en su caso, en un periodo prolongado de tiempo -mas de cuatro afos- y no limitado
temporalmente al momento en que se dicta la resolucion. Y es que, precisamente, el cardcter que el Tribunal
Supremo atribuye a aquella declaracion recaida en el expediente de vigilancia impide puedan examinarse ahora
motivos que hubieran de dar lugar a pronunciamientos que por su propia naturaleza y alcance si habrian de
determinar, necesariamente, la comisién de la infraccion. Esos pronunciamientos son los que busca propiciar
la parte actora con los motivos que se recogen en su demanda, y que han sido anteriormente transcritos, y que
tienen una transcendencia mucho mayor que no puede analizarse aqui al exceder del "estado de la cuestion" al
que se refiere la sentencia de 8 de mayo de 2018 . Razén por la que no procede examinarlos.

NOVENO: Entendemos que, no obstante las citadas prevenciones, si debe abordarse ahora, siquiera desde el
punto de vista de su oportunidad, el supuesto exceso de las obligaciones impuestas en la resolucién de 20 de
diciembre de 2013 respecto de las que fijaba la de 30 de julio de 2009 al que se refiere REPSOL en su demanda
pu es sirve para delimitar el objeto del supuesto incumplimiento .

Las medidas que la CNMC consideré que las operadoras petroliferas Repsol, Cepsa y BP debian adoptar para
conseguir el cumplimiento completo de la Resolucién sancionadora dictada en fecha 30 de julio de 2009
fueron:

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

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

2. Tomen las medidas necesarias para la cesacion de las practicas consistentes en el establecimiento de
cldusulas en las que las comisiones a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona donde se ubica la
estacién de servicio. Para ello, las tres operadoras deberan adoptar y comunicar las correspondientes adendas
a los contratos vigentes, previa autorizacion de su contenido y procedimiento de comunicacién por parte de la
Direccién de Competencia en el marco de la vigilancia de esta Resolucién.
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3. Establezcan previa aprobacién de la Direccién de Competencia, un sistema de acceso continuo e
indiscriminado de las estaciones de servicio a todos los descuentos compartidos (totales y correspondientes a
cada parte) de los clientes de cada tarjeta de fidelizacion".

Esta Seccidén no comparte la tesis de la actora cuando sostiene que el dispositivo tercero de la Resolucion de
20 de diciembre de 2013 introduce, respecto de REPSOL, nuevos compromisos e impone obligaciones que no
estaban previstas en la Resolucion de 30 de julio de 2009. Los compromisos y las obligaciones impuestas en el
citado dispositivo tercero de la resolucién de 20 de diciembre de 2013 persiguen el mismo objetivo y finalidad
que las obligaciones impuestas en la resolucion de 30 de julio de 2009 como es imponer a las operadoras
petroliferas, entre ellas a REPSOL, obligaciones y medidas dirigidas a evitar la conducta anticompetitiva que
se habia sancionado, consistente en una fijacién vertical del precio de venta al publico que tenia por efecto una
alineacion de los precios de los carburantes ofrecidos al publico entre los distintos operadores petroliferos.

Conviene recordar que en la Resolucion dictada en fecha 30 de julio de 2009 se declaré que REPSOL,
COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A.; CEPSA, ESTACIONES DE SERVICIO; S.A. y BP OIL ESPANA,
S.A. habian infringido el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 16 de julio, de Defensa de la Competencia y el
articulo 81.1 del Tratado CE al haber fijado indirectamente el precio de venta al publico a empresarios entre
las estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio. Y en su fundamento de derecho
decimotercero se indicaba que:

"Los contratos objeto de andlisis 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 andlisis desde la perspectiva de la defensa de la competencia de las
relaciones verticales establecidas entre OP y titulares de EESS objeto de este expediente deben ser analizadas
en el marco regulatorio configurado por el Reglamento CE n°® 2790/1999 DE LA COMISION de 22 de diciembre
de 1999 relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 871 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 aplicacién del Reglamento”.
Y se afadia que "..de todo lo anterior se concluye que la fijacién de precios maximos o recomendados es
una institucion que en principio goza de la exencidn que le otorga el Reglamento, siempre y cuando estos no
equivalgan a un precio de venta fijo o minimo. Por lo tanto, en la presente resolucion se ha de decidir si las
practicas que llevan a cabo los OP en su relacién comercial con las EESS pueden ser catalogadas (1) como
factores que inciden directa o indirectamente en que el precio maximo/recomendado opere realmente como un
precio fijo y (2) si dichos factores estan bajo "control de las partes”. Es decir, hay que resolver si de lo instruido
en este expediente se concluye que el precio fijo o minimo es el resultado de presiones o incentivos procedentes
de cualquiera de las partes”.

Ademas, la Resolucién de 30 de julio de 2009 analizaba que factores determinaban que el precio maximo/
recomendado se comportase como un precio fijo. E intimaba a las entidades sancionadas a que adoptaran
las medidas necesarias para la cesacién de las practicas que implicasen la fijacion indirecta del precio del
combustible a la venta en estaciones de servicio de las redes abanderadas por REPSOL, CEPSA y BP en las que
los gestores sean empresarios independientes a los efectos de la aplicacién de las normas de competencia.
Y de forma concreta y especifica se indicaban algunas de las medidas que debian adoptar las empresas
sancionadas. Pero se trataba de una lista abierta de medidas al sefialarse en el dispositivo quinto de la
resolucién sancionadora "intimar a REPSOL, CEPSA y BP"y de forma " en particular” se especificaban algunas
de las medidas que entendia la CNC necesarias para poner fin a la practica anticompetitiva sancionada.

No apreciamos, por tanto, que la Resolucién de 20 de diciembre de 2013 esté exigiendo ahora medidas
distintas de las que ya se impusieron en la Resolucion de 30 de julio de 2009. Aunque tienen una formulacion
distinta, lo cierto es que es idéntico el objetivo que se persigue cuando se imponia a REPSOL el cumplimiento
de diversos compromisos recogidos en la resoluciéon sancionadora ya firme de 30 de julio de 2009 y las
que ahora revisamos fijadas en la resolucién de 20 de diciembre de 2013. Y ese objetivo es evitar que las
operadoras petroliferas terminen fijando el precio de venta de los combustibles a las estaciones de servicios
independientes atendiendo a los precios de la zona.

De lo que no se sigue ninguna vulneracion del principio de seguridad juridica, en los términos que supone
Repsol. Otro tanto sucede con la denuncia relativa al calculo de las comisiones y la intimacion cuarta de
la resolucion de 2009. Y es que lo unico que incorpora la resolucién de 20 de diciembre de 2013, ahora
recurrida, es una indicacion del modo en que debe cumplimentarse dicha intimacidn, lo que es perfectamente
razonable, por otra parte, una vez constatado el incumplimiento de la obligacién originariamente impuesta. Sin
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que ello permita concluir, como hace la actora, que esa concreta actuacion encaminada al cumplimiento de
la obligacion no derive de la resolucion de 2009.

Y también debe ser la misma la conclusién en cuanto al sistema de acceso a la informacion sobre descuentos
compartidos por parte de las estaciones de servicio a que se refiere la intimacion Quinta, apartado 1V, de la
resolucién que se declara incumplida . En este caso, entiende Repsol que la resolucion que ahora recurre afiade
obligaciones que no conlleva aquella intimacion, en particular el establecimiento de un sistema de acceso
continuo e indiscriminado de las estaciones de servicio a todos los descuentos compartidos de los clientes
de cada tarjeta de fidelizacion .

Sin embargo, el incumplimiento detectado, y el alcance de la obligacién originariamente impuesta, dan
cobertura a la exigencia de implantar un sistema de acceso que posibilite efectivamente que éste tiene lugar
como unico modo de garantizar que no se produce la ocultacién que prohibe la resolucién de 30 de julio de
20009, por lo que no puede sostenerse tampoco en este caso que se haya impuesto una obligacién al margen
de la misma.

DECIMO: As imismo, REPSOL solicita la anulacién del mandato de publicacién incorporado en el dispositivo
cuarto de la resolucién impugnada en el que se ordena a la recurrente la publicacién en su pagina web de la
parte resolutiva de la resolucién de la CNMC impugnada.

La recurrente sostiene que ese mandato contraviene lo declarado por esta Seccién en sentencia firme dictada
en fecha 15 de noviembre de 2012 en el recurso n° 607/2009 interpuesto por CEPSA frente a la resolucién
de 30 de julio de 2009. Dicha sentencia anul6 la obligacién impuesta a CEPSA relativa a la publicacién en
dos diarios de informacion general de la parte dispositiva de la resolucién impugnada. Sentencia que, en ese
aspecto, se confirmé por el Tribunal Supremo mediante sentencia de 2 de junio de 2015 dictada en el recurso
de casacién n® 297/2013.

En el Dispositivo Cuarto de la resolucién dictada por la CNMC que ahora revisamos, se ordena a REPSOL la
publicacién en su pagina web de la parte resolutiva de la citada resolucion.

La anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, contemplaba en su articulo 46 la publicacion de las resoluciones
del entonces Tribunal de Defensa de la Competencia, incluso de las resoluciones no sancionadoras (parrafo
segundo del apartado 5), que incluirian la dictada, como ahora, en un expediente de vigilancia.

La vigente Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en su redaccioén original, en concreto,
en el articulo 27, sobre Publicidad de las actuaciones de la Comisién Nacional de la Competencia, disponia
lo siguiente:

"1. La Comisién Nacional de la Competencia hara publicas todas las resoluciones y acuerdos que se dicten en
aplicacion de esta Ley y, en particular:

a) Las resoluciones que pongan fin al procedimiento en expedientes sancionadores.
b) Las resoluciones que acuerden la imposicién de medidas cautelares.
c) Las resoluciones que pongan fin a la primera y segunda fase en expedientes de control de concentraciones”.

Finalmente, el articulo 37.1 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacidn de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, que derogo el citado articulo 27 de la Ley 15/2007 , establece que:

"La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia hara publicas todas las disposiciones, resoluciones,
acuerdos e informes que se dicten en aplicacion de las leyes que las regulan, una vez notificados a los
interesados, tras resolver en su caso sobre los aspectos confidenciales de su contenido y previa disociacion de
los datos de cardcter personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre,
salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores. En particular, se difundiran.... j) Las resoluciones que
pongan fin a los procedimientos”.

Laresolucién recurrida no justifica su acuerdo de ningiin modo, pues se limita a ordenar a la mercantil afectada
la publicacion, en su pagina web, "... de la parte resolutiva de la presente resolucién”, con la advertencia de
imponer una multa coercitiva de 600 euros por cada dia de retraso a partir del plazo de un mes concedido
al efecto.

Y, por otra parte, el transcrito articulo 37.1 de la Ley 3/2013 no prevé en ningln caso que la publicacién se
haga en la pagina web de la empresa.

Todo lo cual obliga a concluir que la decisién contenida en el ordinal cuarto de la parte dispositiva de la
resolucién impugnada, sobre publicacion en la pagina web de la empresa afectada, carece de toda cobertura
legal y debe por ello ser anulada.
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UNDECIMO: Pr ocede, conforme a lo hasta aqui expuesto, la estimacion parcial del recurso sin que, conforme a
lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley jurisdiccional, se haga especial imposicién de las costas procesales
causadas.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

1.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., contra la resolucién de 20 de diciembre de 2013,
de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, recaida en el expediente
VS/652/07.

2.- Anular la referida resolucién tan solo en lo relativo a la obligacién impuesta en el ordinal cuarto de su parte
dispositiva, sobre publicacion en la pagina web de la entidad recurrente, al ser en este extremo no ajustada
a Derecho.

3.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacién, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta . Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. - Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 19/06/2018 doy fe.
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