RESOLUCION DE RECURSO (Expte. r 613/04v, Estaciones de Servicio)

Pleno
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. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Vocal
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En Madrid, a 1 de diciembre 2004.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la expresada composicién y siendo Ponente el Vocal D.
Miguel Cuerdo Mir, ha dictado la presente Resoluciéon en el expediente de
recurso n° r 613/04. Estaciones de Servicio (n° 2346/01 del Servicio de
Defensa de la Competencia; en lo sucesivo, el Servicio, SDC) interpuesto
por la Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades de
Suministro de Andalucia y de la Asociacion de Propietarios de Estaciones
de Servicio y Unidades de Suministro de Espafia en el que se solicitaba la
revocacion de la Providencia del Servicio de Defensa de la Competencia
de fecha 19 de mayo de 2004.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 4 de junio de 2004 se recibid en el TDC escrito de recurso
de la Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades
de Suministro de Andalucia y de la Asociacion de Propietarios de
Estaciones de Servicio y Unidades de Suministro de Espaia en el que
se solicitaba la revocacion de la Providencia del Servicio de Defensa de
la Competencia de fecha 19 de mayo de 2004. Con esta Providencia el
Servicio interrumpe el plazo de instruccidn de su expediente 2346/01,
en aplicacion del articulo 56.1 LDC, por estimar que “es necesaria la
coordinacion con la Union Europea con el fin de propiciar la aplicacion
uniforme en todo el mercado comun de las normas comunitarias en
materia de acuerdos”. En este caso concreto se trata de la notificacion
de una serie de acuerdos y modelos de contratos de Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, S.A. ante la Comision que dio origen al
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expediente COMP/A.38348 en el seno de la Direccion General de
Competencia de la Comisién Europea. En la misma Providencia se dice
que “la interrupcién del plazo finalizara en el momento en que la
Direccién General de Competencia de la Comision Europea comunique
al Servicio la decision adoptada en el expediente n° COMP/A.38348.”

. Con fecha 7 de junio de 2004 el TDC comunica al Servicio que en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48.1 LDC debe remitir
informe sobre el citado recurso asi como las actuaciones seguidas en
ese Servicio.

. Con fecha 11 de junio de 2004 se recibe en el Tribunal escrito del
Servicio en el que se senala que el recurso se ha interpuesto dentro de
plazo, que los representantes de las asociaciones interesadas tienen
poderes suficientes y que las alegaciones expuestas por el recurrente
“no desvirtuan las razones que fundamentaron el Acuerdo de admision
a tramite e interrupcion del plazo de instruccion recurrido”. En este
mismo escrito, el Servicio sefala que la Resolucion del Tribunal de 3 de
noviembre de 2003 es tan firme como que da inicio a una tramitacion
contra la cual no cabe recurso alguno. También considera el Servicio
que da cumplimiento efectivo a la Resolucion citada en tanto que ha
admitido a tramite la denuncia presentada por el recurrente. Pero, en
opinién del Servicio, lo anterior no obsta para aplicar una interrupcion
del expediente con arreglo a las atribuciones que le asigna la LDC en el
articulo 56.1 como ¢6rgano instructor. Tampoco que los efectos de la
Providencia objeto de recurso supongan indefension alguna del
recurrente, puesto que la interrupcion no es definitiva.

. Con fecha 14 de junio de 2004, el Tribunal nombra Ponente al Vocal Sr.
Cuerdo Mir y, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.3 LDC,
pone de manifiesto el expediente a los interesados a fin de que durante
un plazo de quince dias habiles puedan formular alegaciones vy
presentar documentos vy justificaciones.

. Con fecha 6 de julio de 2004, se recibe en el Tribunal escrito de
alegaciones de Repsol.

. Con fecha 13 de julio de 2004, se recibe escrito de alegaciones de la
Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades de
Suministro de Andalucia y de la Asociacion de Propietarios de
Estaciones de Servicio y Unidades de Suministro de Espafia.
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7. Con fecha 14 de septiembre de 2004, mediante providencia de pleno,
el Tribunal solicita informacién al Servicio acerca de las siguientes
cuestiones:

- Existencia de un procedimiento abierto en la Comision de las
Comunidades Europeas de aplicacion del articulo 81 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea en relacién con la
distribucion de carburantes para vehiculos automoviles a través
de estaciones de servicio en Espanfa.

- Estado en que se encuentra, en su caso, la tramitacién del
procedimiento.

- Empresa o empresas contra las que se dirige, en su caso, dicho
procedimiento y, en concreto, si se dirige contra Repsol
Comercial de Productos Petroliferos, S.A.

- Grado de cumplimiento de lo previsto en el articulo 11.6 del
Reglamento del Consejo de la Unién Europea 1/2003 en relacion
con la privacion de competencia de las autoridades nacionales
para conocer de un asunto cuando la Comision haya incoado un
procedimiento y en relacion con la consulta preceptiva que la
Comisidon debe hacer al Estado miembro cuando actua sobre un
asunto objeto de un procedimiento ya iniciado en el Estado
miembro.

8. Con fecha 30 de septiembre de 2004 se recibe en el Tribunal escrito
del Servicio en el que contesta a las cuestiones planteadas en el
Antecedente 7.

9. Mediante providencia de fecha 4 de octubre de 2004, el Tribunal da
traslado a los interesados de la informacion remitida por el Servicio
para tramite de alegaciones.

10. Con fecha 18 de octubre de 2004 se recibe en el Tribunal escrito
de alegaciones de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A.

11. Con fecha 26 de octubre de 2004 se recibe en el Tribunal escrito
de alegaciones de la Asociacion de Propietarios de Estaciones de
Servicio y Unidades de Servicio de Andalucia y de la Asociacion de
Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades de Suministro de
Espana.
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12. El Pleno del Tribunal resuelve este expediente en su reunion del
17 de noviembre de 2004.

13. Son interesados:

-Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades
de Suministro de Andalucia (EESS)

- Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y
Unidades de Suministro de Espafia (EESS)

- Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. (Repsol)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El asunto que se ventila es si el SDC ha actuado conforme a
derecho al acordar la interrupcion de plazo en su Expediente 2346/01. Este
expediente tiene causa en la denuncia que las recurrentes EESS formularon
contra Repsol por supuestas practicas restrictivas de la competencia,
prohibidas por la LDC y consistentes en la modificacion unilateral de contratos
de compra exclusiva de carburantes, manteniendo condiciones no
autorizadas por el Reglamento 2790/99 de restricciones verticales. EI SDC
acordo su archivo el 9 de julio de 2002 y, posteriormente, el Tribunal, por mor
del recurso que presentaron las EESS (expediente r 536/02 del Tribunal),
resolvidé estimarlo e instar al Servicio de Defensa de la Competencia a la
continuacion del procedimiento. Como consecuencia de todo ello, el SDC
acordo, mediante providencia de fecha 20 de mayo de 2004, la admision a
tramite de la denuncia y la incoacion de expediente sancionador; si bien, en la
misma providencia, acordo también la interrupcion del plazo de instruccion de
su expediente 2346/01, estimando que era “necesaria la coordinacién con la
Unién Europea con el fin de propiciar la aplicacion uniforme en todo el
mercado comun de las normas comunitarias en materia de acuerdos”.

SEGUNDO. De acuerdo con el parrafo cuarto del articulo 56 LDC, el SDC
podra interrumpir el plazo “cuando sea necesaria la coordinacién con la Unién
Europea”. Esta prerrogativa del Servicio abunda en las funciones a él
asignadas en el articulo 31 LDC, especialmente en aquellas consignadas en
la letra g), es decir, en las funciones de “colaboracion entre la Administracion
Espanola y la Comision Europea en la aplicacion en Espaia de las reglas
comunitarias de la competencia”. Por lo tanto, la interrupciéon de plazo se
realiza invocando el articulo 56 LDC y las funciones de colaboracion y
coordinacion que la LDC atribuye al SDC.
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TERCERO. No obstante lo anterior, este Tribunal esta en la obligacion de
hacer referencia a la Resolucion de fecha 3 de noviembre de 2003. En esa
resoluciéon se estimo el recurso de los denunciantes por archivo de las
actuaciones del SDC. Sin entrar ahora en el fondo de esa resolucion, el
Tribunal establecid, como uno de sus fundamentos juridicos, que el SDC no
podia archivar la denuncia invocando el principio de supremacia del derecho
comunitario y tampoco sin que constara algun “acto de autoridad de la
Comision en que manifieste su voluntad de proceder, es decir, no consta la
apertura de procedimiento por la Comisiéon”. En aquella ocasion, el criterio del
Tribunal, para no aceptar el principio de supremacia del derecho comunitario,
se sustentaba en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en
el asunto Wilhelm c. Bundeskartellant (1969), por la que “no impide a las
autoridades nacionales la investigacion de conductas que pudieran infringir el
ordenamiento interno, ni siquiera cuando la Comision tenga abierto un
procedimiento sobre las mismas conductas”.

CUARTO. Por lo tanto, hay que entender que, por una parte cuando el
Servicio invoca sus atribuciones, previstas en el articulo 56 LDC, y acuerda la
providencia de interrupcion de plazo, ahora recurrida, lo hace con el fin de
realizar una aplicacion uniforme de las reglas comunitarias. Pero, por otra
parte, también porque pudieran existir nuevos elementos juridicos que lo
justifiquen y que no se daban en el momento de la resolucion del Tribunal de
3 de noviembre de 2003. En otro caso, si el mandato era seguir adelante con
la instruccion del expediente, la interrupcidén de plazo mediante la providencia
del 19 de mayo lo estaria contraviniendo, si no mediaran estos nuevos
elementos juridicos.

QUINTO. En el tiempo que media entre la resolucion del Tribunal y la
providencia de incoacion de expediente y de interrupcion del mismo por el
Servicio, ha entrado en vigor (1 de mayo de 2004) el nuevo Reglamento
comunitario 1/2003 del Consejo, de 16 diciembre de 2002, relativo a la
aplicacidn de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado. El Tribunal considera que con ello se ha sustanciado un conjunto
de nuevas reglas de coexistencia entre los derechos de defensa de la
competencia comunitario y espafiol. Asi, en el articulo 11 apartado 6 del
Reglamento 1/2003 se dice que “la incoacion de un procedimiento por parte
de la Comision con vistas a la adopcion de una decision en aplicacion del
capitulo Il privara a las autoridades de competencia de los Estados miembros
de su competencia para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado. Si una
autoridad de competencia de un Estado miembro esta actuando ya en un
asunto, la Comision unicamente incoara el procedimiento tras consultar con la
autoridad nacional de competencia”.
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SEXTO. Por otro lado, a este Tribunal no le caben dudas razonables de que
las iniciativas del Servicio, a partir del 24 de noviembre de 2003, se orientaron
en gran parte a confirmar la existencia de ese acto de autoridad de la
Comisién, guiado, a su vez, por un principio de prudencia que tuviera en
cuenta las caracteristicas del procedimiento en la Comisién Europea y las
propias responsabilidades de coordinacion y colaboracion que le asigna la
LDC. De hecho, con esa fecha, el SDC solicita, mediante escrito a la
Direccién General de Competencia de la Comisién Europea, informacion
sobre el estado actual del proceso iniciado por la notificacion de Repsol.
Junto con esta solicitud, el SDC también recaba su opinién sobre la posible
injerencia en la competencia exclusiva de la Comision para la aplicacién en
casos individuales del articulo 81.3 TUE. La Direccion General de
Competencia de la Comision Europea contesta al SDC mediante escrito de
fecha 22 de diciembre de 2003 que “se tramita en la Direccion General de
Competencia de la Comision Europea el expediente n® COMP/A.38348 que
tiene su origen en la notificacion del 20 de diciembre de 2001, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 2 y 4 del Reglamento n° 17/62 del Consejo,
por la empresa Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. de una serie
de acuerdos y modelos de contratos que definen las condiciones en las
cuales esta empresa lleva a cabo la distribucion de carburantes vy
combustibles para vehiculos automoviles a través de estaciones de servicio
en Espana”.

Ademas, en esa contestacion oficial a la peticién del SDC, se dice en el
segundo punto que la tramitacion de ese expediente n°® COMP/A.38348 exige
una “decision” por parte de la Comision, bien mediante una declaracion de
compatibilidad, bien mediante una decision de exencién, bien mediante la
iniciacion de un procedimiento de infraccion.

Este Tribunal considera que, a raiz de los contenidos concretos de esa
contestacion escrita por parte de la Direcciéon General de Competencia de la
Comisién Europea, el SDC entendid que era un acto de autoridad suficiente el
que la Comision Europea estuviera tramitando un expediente que le exigia
tomar una decisidén, en cualquier caso, y que esa decision conllevaba los
efectos previstos por el articulo 11.6 del Reglamento 1/2003. En
consecuencia, este Tribunal acepta que, con esos antecedentes, el modo de
proceder del SDC se ajusté a derecho.

SEPTIMO. En relacion con la segunda parte del articulo 11.6 del Reglamento
1/2003, en el expediente no consta un escrito de la Comision al que se le
haya dado formalmente el nombre de “consulta” en aplicacion estricta de la
norma. De hecho, en su informe el propio SDC lo llega a calificar de irregular.
Por ello, el Tribunal reconoce a las recurrentes que se ha producido
“‘descoordinacion entre las autoridades espanolas y la europea”. Aunque
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entiende que la Comisidon ha cumplido con dicho requisito, si bien de forma
sui generis respecto a lo que se consideraria como consulta formal vy
procedimentalmente correcta.

Lo anterior esta fundamentado en que el Tribunal considera que en ningun
caso esta forma de proceder anularia procedimientos y decisiones
posteriores. Pero, ademas, segun consta en el expediente, la Direccidn
General de Competencia de la Comision Europea envio al Servicio un fax, de
fecha 14 de mayo de 2004, cuyo contenido incluia “un proyecto de posicion
preliminar con el cual, y una vez adoptado definitivamente, se abriria el
procedimiento formal”. Es decir, la recepcion de este escrito y el contenido del
mismo hubieran permitido, sin lugar a la duda, responder al mismo y poner en
antecedentes, si fuera el caso, del expediente que se sigue por parte de las
autoridades espafiolas.

OCTAVO. Todo lo anterior lleva a concluir que ha quedado suficientemente
acreditado en este expediente que ante la Comision Europea existe abierto
un procedimiento sobre los mismos hechos que el iniciado por el SDC por
denuncia de la parte recurrente. Por lo que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 56 LDC, es ajustado a Derecho el acuerdo del SDC del 24 de mayo
de 2004, objeto del presente recurso.

NOVENO. Finalmente, no procede acceder a las peticiones formuladas por la
parte recurrente en su escrito de alegaciones porque, una vez adoptada la
decision de considerar suficientemente justificado el acuerdo de interrumpir el
plazo para la instruccion ante el SDC, no es necesario ni propio de este
expediente de recurso requerir del SDC la documentacion sobre el
procedimiento abierto en la Comunidad Europea, ni su remision a la parte
recurrente, sin perjuicio de que ésta pueda actuar ante cualquiera de los
organos al efecto de hacer valer sus derechos.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal, por mayoria y con el voto particular de los Vocales Sr. Castafieda
Boniche, Sr. Comenge Puig y Sr. Torremocha Garcia-Saenz

HA RESUELTO

UNICO. Desestimar el recurso interpuesto por la Asociacién de Propietarios
de Estaciones de Servicio y Unidades de Suministro de Andalucia (EESS) y
por la Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Unidades de
Suministro de Espafia (EESS) contra la providencia del Servicio de Defensa
de la Competencia, de fecha 24 de mayo de 2004, por la que se interrumpe el
plazo de instruccion del expediente 2346/01 del Servicio, al considerar
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necesaria la coordinacién con la Uniéon Europea, con el fin de propiciar la
aplicacion uniforme en todo el mercado comun de las normas comunitarias en
materias de acuerdos.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y a
la Direccion General de Competencia de la Comision Europea, y notifiquese a
los interesados, haciéndoles saber que contra la misma no cabe Recurso
alguno en esta via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificacion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS VOCALES SR. CASTANEDA
BONICHE, SR. COMENGE PUIG Y SR. TORREMOCHA GARCIA-SAENZ A
LA RESOLUCION DEL EXPTE. r 613/04v, ESTACIONES DE SERVICIO

Lamentamos discrepar del parecer de la mayoria en la conclusidn
fundamental de la Resolucion que desestima el recurso interpuesto contra la
Providencia del Servicio que interrumpié el plazo de instruccion del
expediente principal, porque consideramos que, segun declaré el Tribunal en
su Resolucién de 3 de noviembre de 2003 y reiterd, por unanimidad, en la de
27 de enero de 2004, en su fundamento de Derecho 9, sobre este mismo
asunto, y dada la subsiguiente actuacion tanto del Servicio como de la
Direccion General de Competencia de la Comision Europea, el primero no
debio interrumpir dicha instruccion, pues no existia aun decision formal de la
Comisién para incoar procedimiento y, cuando posteriormente tal decision se
produjo, fue contraviniendo lo dispuesto en el Articulo 11.6 in fine del
Reglamento (CE) del Consejo 1/2003 que establece lo siguiente: “Si una
Autoridad de Competencia de un Estado esta actuando ya en un asunto, la
Comision unicamente incoara el procedimiento tras consultar con la Autoridad
Nacional de Competencia” (subrayado nuestro). Ademas, la consulta
resultaba esencial en este caso en que la cuestion planteada afecta
unicamente al mercado espanol. Por todo ello, en nuestra opinion, el recurso
debio ser estimado.

Madrid, 1 de diciembre de 2004.
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