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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

Expediente. 493/00 (CEPSA)
m EnMadrid, a 30 de mayo de 2001

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (en adelan-
te, e Tribuna, TDC), con la composicion expresada a margen y
siendo Ponente laVocal Dofia M .2 Jesiis Muriel Alonso, ha dictado
lasiguiente Resolucion en el expediente 493/00 (2055/99 del Servi-
cio de Defensa de la Competencia, € Servicio, SDC), iniciado por
denuncia formulada por Don Andrés Delgado Doncel, en represen-
tacion de la Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y
Unidades de Suministro de Andalucia (en adelante, Asociacion)
contrala Compafiia Espafiola de Petroleos, SA. y Cepsa Estaciones
de Servicio, SA. (en adelante, CEPSA), por presuntas practicas res-
trictivas de la competencia contrarias a articulo 1.1 de la Ley
16/1989, de 17 dejulio, de Defensa de la Competencia (LDC), con-
sistentes en la redlizacion de précticas anticompetitivas en € ambito
de ladistribucion exclusiva de productos petroliferos.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 27 de abril de 1999, Don Andrés Delgado Doncel, en
nombre y representacion de la Asociacion formuld denuncia contra
CEPSA. L os hechos que eran objeto de denuncia consistian, bésica-
mente, en |os siguientes: se denunciaban diversas précticas contra-
rias a las normas de competencia, puesto que |as denunciadas esta-
ban produciendo una simulacién contractua a aterar € nombre de
uno de los contratantes en |os contratos de distribucion de carburan-
tesentre las denunciadas y los titulares de las estaciones de servicio;
desarrollaban determinadas précticas encaminadas a escapar de la
duracion maxima de diez afios permitida por e reglamento CEE
1984/83 para las obligaciones de compra exclusiva en € ambito de
la distribucion de carburantes, mediante la utilizacion fraudulenta
de diversas figuras juridicas como |a constitucion de derechos redles
de superficie, usufructo, préstamos y arrendamientos cruzados; v,
finamente, se indicaba que las denunciadas estaban infringiendo el
mencionado reglamento mediante précticas como lafijacion de pre-
ciosde ventaa pblico, fijacion de mérgenes comercidesy clausu-
|as de mejor precio.

2. El Servicio de Defensa de la Competencia, tras efectuar una
informacion reservada, € 26 de agosto de 1999 dictd Providencia
acordando la incoacion de expediente sancionador contra la Com-
pafiia Espafiola de Petrdleos, SA. y CEPSA por practicas restricti-
vas de la competencia prohibidas en € articulo 1 delaLDC y arti-
culo 81.1 del Tratado de la Unidn Europea.

3. El 26 de noviembre de 1999, & Sarvicio dicta el Pliego de
Concrecion de Hechos, en e que se declaran como probados los
siguientes Hechos:

«CEPSA tiene contratos de suministro exclusivo y abandera-
miento con 1.298 estaciones de servicio, 203 unidades de suminis-
troy con 25 puertos, lo que representa cerca del 22 por 100 de los
puntos de venta existentes en Espafia. (En los folios 220 a 244 s
recoge un listado completo de las estaciones de servicio, las unida-
des de suministro aparecen recogidas en los folios 1195 al 201).
Las caracteristicas basicas de su red de contratacion se recogen en
los pérrafos siguientes.

Se han analizado 43 contratos (folios 267 a 611, 719 a 971y
980 a 1125, e Anexo | recoge un listado de todos €llos), 24 corres-
ponden a Estaciones situadas en Asturias (el total de las abandera-
das por CEPSA en esa Comunidad Auténoma), 7 a Estaciones de

Jaén (de los 37 contratos de la provincia) y € resto a Estaciones
Situadas en la provincia de Madrid (12 contratos de los 61 exis-
tentes en esa provincia). De entre esos contratos, s6lo en uno se
establece un régimen de reventa (ES nimero 11.210, folios 962 a
971), € resto corresponden a comisionigtas.

Précticamente todos |os contratos analizados presentan las
mismas caracteristicas y la misma estructura. Las diferencias mas
importantes se producen en los contratos suscritos entre ERTOIL,
empresa adquirida por CEPSA a finales de 1991 y |os suscritos por
el antiguo monopolio y que correspondieron a CEPSA tras la esci-
sion del mismo. En suma, y pese a que la redaccion de los contratos
varia en determinadas ocasiones, existe tal homogeneidad que pue-
de permitir calificar a los mismos como contratos de adhesion, al
menos en o que hace referencia a sus aspectos basicos, y permite
extraer las siguientes conclusiones:

+ Los digtribuidores soportan € riesgo financiero de las ope-
raciones de venta minorista de carburantes, independientemente
de su naturaleza de revendedor 0 comisionista.

En efecto e conjunto de relaciones econdmicas que determina
el contrato en sus cldusulas de suministro en exclusiva de los car-
burantes hace que sea € distribuidor € que soporte la financiacion
del ciclo dinero —carburantes—dinero, y, por tanto, deba afrontar
cualquier ruptura de dicho ciclo y su financiacion. En otras ocasio-
nes e pago e realiza al contado, pero € titular puede optar por
pagar alosnueve diass presenta aval bancario.

En resumen y como norma general se puede asumir, que el
pago debe efectuarse, previa presentacion de garantias a |os nueve
dias. S seincurre en un retraso, el crédito se anula, se pasa a pago
al contado o por adelantado y se devengan intereses, pudiendo
incluso cortarse d suministro.

Las ventas por parte del distribuidor deben realizarse tedrica-
mente al contado. Sin embargo, caben diversas situaciones, nada
infrecuentes, en las que e distribuidor no cobra al contado. En pri-
mer lugar, los distribuidores tendran clientes como determinados
empresarios con varios vehiculos (taxi, transporte, reparto) a los
que realizard una liquidacion periddica, probablemente mensual.
Asimismo, las ventas efectuadas a través de la tarjeta CEPSA
CARD le son abonadas al distribuidor dentro de los diez primeros
dias del mes siguiente al que corresponda |a facturacion (contrato
de adhesion al Sstema de Tarjetas CEPSA, apartado 1.4, folio
680). Por lo tanto, en numerosos casos e carburante no se cobra al
contado.

Cabe asumir que la rotacion media del carburante suministra-
do esinferior en la mayoria de los casos a nueve dias. Sin embar-
go, también cabe la posihilidad que en dichos nueve dias no se
haya vendido todo € carburante.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, cabe afir-
mar que el distribuidor asume el riesgo financiero bajo las siguien-
tes condiciones:

— S tiene un considerable volumen de ventas, muchas de ellas
através de la tarjeta CEPSA CARD, 0 hien no cobradas al conta-
do, €l distribuidor tendra que volver a proveerse de carburante asi
como afrontar €l pago a los nueve diasdel carburante vendido pero
no cobrado y de la nueva remesa. Por lo tanto, debera financiar
dicho pago, pudiendo incurrir en una insuficiencia de los activos
circulantes y tener que costearse dicha financiacion, especialmente
cuanto mayores sean las ventas con dichos mecanismos. El riesgo
por tanto existe. Ademés, la situacidn se agrava mucho mas cuando
seincurre en alglin retraso, ya que los pagos a partir de dicho
momento pasaran a ser al contado o por anticipado.

— S la rotacion es mayor de nueve dias, e distribuidor no
habréa vendido todo e combustible pero deberd afrontar su pago,
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cuya financiacion a través del circulante puede ser insuficiente y
podria tener que asumir un coste de financiacion, con e agravante
de los efectos de un retraso en el pago.

— Los distribuidores comisionistas deben mantener, bajo su
propia responsabilidad, un stock minimo que evite un desabasteci-
miento de |a estacion de servicio, ante e cual podrian incluso per-
der la licencia. El coste financiero de dicho stock es asumido por
los propios distribuidores.

* Los distribuidores de CEPSA soportan € riesgo comercial
de las operaciones de venta minorista de carburantes, con inde-
pendencia de su condicidn de revendedor o comisionista.

Existen dos posibles situaciones bajo las que el distribuidor
asume e riesgo comercial de las operaciones contractuales:

— En primer lugar, esté claro que los posiblesimpagos de los
créditos que pueda conceder € distribuidor son a su costa. Por lo
tanto, ante una posibilidad que es bastante frecuente y necesaria en
el mercado, pensemos en los tipos de empresas antes sefialadas,
CEPSA letrandfiere d riesgo al distribuidor.

— Ensegundo lugar, S en € entorno competitivo del distribui-
dor se produce una rebaja de precios, & mantenimiento de las ven-
tas del ditribuidor y, por tanto, de sus ingresos dependera de su
capacidad de reaccion para bajar el precio. Es cierto que en la
medida que CEPSA también comparte €l riesgo econémico de la
actividad, el volumen de ventas del distribuidor afectara a su renta-
hilidad y serd de su interés reaccionar a dicha rebaja. Sn embar-
go, hasta que CEPSA no realice dicha bajada en su precio de venta
al publico fijado al distribuidor, no se le estara protegiendo a éste
del riesgo comercial dela evolucion del mercado, sino quesi € dis-
tribuidor quiere mantener sus ventas debera sacrificar parte de su
comision. Es cierto que a CEPSA leinteresard dicha bajada. Ya se
ha reiterado que ambos comparten el mismo riesgo econémico,
pero también es cierto que CEPSA tiene numer0sos puntos de venta
con los cuales adaptarse a la evolucion del precio, subsidiar dicha
reduccion en las ventas o, en definitiva, no compartir los mismos
objetivos dado su amplia presencia en e mercado y sus mdltiples
intereses, quedando e distribuidor a expensas de las decisiones de
CEPSA.

+ Losdistribuidores de CEPSA tienen una alto grado de inde-
pendencia.

En los contratos de CEPSA se observa € alto grado de inde-
pendencia para la realizacion de esta actividad de distribucion
minorista de carburantes, con independencia de su calificacion
nominal y la redaccion precisa del contrato que asumen los supues-
tos comisionistas.

No puede considerarseles, pues, como parte integrante de la

empresa.

+ CEPSA fija e precio de venta al plblico a los distribuidores
comisionistas (96 por 100 de su red) y, deigual modo, recomienda
un precio de venta a los revendedores.

CEPSA tiene un complejo sistema para la fijacion de los pre-
cios a los digtribuidores. Dicho sSistema queda decrito en € Acta
de la Investigacion llevada a cabo en la sede de la empresa e 1 de
septiembre de este afio (folios 156 a 164).

CEPSA, a través del denominado sistema VERIPHONE, fija los
precios a los que deben vender los comisionistas y recomienda un
precio para los revendedores.

4. Duracion de los contratos.

Con caréacter general, la duracion de los contratos de distribu-
cion exclusiva celebrados entre CEPSA y los distribuidores se ajus-
ta a la maxima permitida por el Reglamento 1984/83 (diez afios
cuando se conceden al revendedor ventajas econdmicas y financie-
ras).

No obstante, de entre los contratos analizados, existen ciertas

précticas que € Servicio considera que pueden suponer una res-
triccion de la competencia no amparada por € citado Reglamento.
Estas précticas consisten, por un lado, en la congtitucion de dere-
chos reales que proporcionan a CEPSA |a propiedad de la estacion
de servicio para su posterior arrendamiento a un operador quetra-
dicionalmente es el nudo propietarioy, por otro, en el otorgamiento
de préstamos en condiciones especiales supeditadas a la renova-
cion del contrato.

Los contratos analizados presentan las siguientes caracteris-
ticas.

— El tres de enero de 1997 los representantes de la sociedad
«ESTACION DE SERVICIO LOS CANAPES» (nimero 31.190)
congtituyeron en favor de Cepsa Estaciones de Servicio, SA. € usu-
fructo sobre la estacion de servicio propiedad de los primeros por
un periodo de quince afios (folios 1204 a1220).

El mismo dia, tres de enero de 1997, CEPSA y la sociedad
ESTACION DE SERVICIO LOS CANAPES firmaron un contrato
de arrendamiento de industria de la estacion de servicio usufruc-
tuada por CEPSA (estacion nimero 31.190, folios 506 a 524) con
una duracion de quince afios.

Es decir, se constituye un usufructo sobre una estacion ya
existente al objeto de poder acogerse a la excepcion prevista en €
reglamento 1984/83 para e caso en el que e proveedor sea €l pro-
pietario de la estacion de servicio. De esta forma, se consigue pro-
longar la duracion de la exclusividad durante més de diez afios,
restringiendo asi la competencia al sacar del mercado un punto de
venta durante un periodo excesivamente largo de tiempo.

— El 22 de noviembre de 1996 los propietarios del terreno y
de la estacion de servicio nimero 7.592 congtituyeron en favor de
CEPSA un usufructo sobre dicha estacion por un periodo de 30
afios. (Folios 1174 a 1183)

El mismo dia, los propietarios de la estacion de servicio sus-
cribieron con CEPSA un «Contrato de Arrendamiento de Explota-
cion de Estacion de Servicio» (folios 448 a 467) por un periodo de
«Cinco afios, contados a partir de la fecha de este documento y
serd prorrogable automéaticamente por quinguenios sucesivos, sal-
vo denuncia expresa en contra, de cualquiera de las partes, reali-
zada por escrito con dos meses de antelacion al vencimiento del
periodo inicial o de sus prérrogas, y hasta un total de veinticinco
afos».

— El dia 15 de noviembre de 1993 los Sefiores Lopez Creus
firmaron un contrato de gestion con CEPSA en € que se indicaba
que esta Ultima «se propone llevar a cabo la congtruccién de un
punto de venta (...) En e Tm. Municipal de Pinto (Madrid), (...)»
mientras que los primeros «estan interesados en la explotacion de
este punto de venta «(Estacion ndmero 12.707, Exposicion de moti-
vos, folio 885). La clausula 23, relativa a la duracion (folio 890)
establece que «El presente contrato tendra una duracion de diez
afios, enteros y consecutivos, contados desde la fecha de otorga-
miento del Acta de Puesta en Marcha de la estacion de Servicio,
pudiendo prorrogarse tacitamente por periodo trienales, salvo que
una de las partes lo denunciara con una antelacion minima de un
afio de forma fehaciente, para evitar la tacita reconduccion». Asi
que también aqui puede considerase que €l contrato se suscribe por
tiempo indefinido.

El mismo dia, 15 de noviembre de 1993, los Sefiores Lopez
Creus congtituyeron en favor de CEPSA @ derecho de superficie
sobre la finca anterior, para que sobre dicha superficie «CEPSA
pueda construir y explotar a su costa una estacion de servicio de
suministro de combustibles y carburantes». La duracion de este
derecho era de veinticinco afios (Folio 1164).

En definitiva, CEPSA adquiere unos terrenos y construye una
instalacion que liga por tiempo indefinido cuando se deberia per-
mitir al nudo propietario recuperar las inversiones para poder asi
negociar con otra compafiia.

Una préctica distinta a las descritas en los tres apartados ante-
riores esla dela concesion de préstamos de forma que se facilite la
renovacion del distribuidor con la misma compafiia transcurrido €
plazo del primer contrato.

En conclusion:
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1. CEPSA fijael precio de ventad piblico alatotdlidad de los
distribuidores, tanto comisionistas como revendedores, lo que es
contrario alos Articulos 1.1.(a) delaLDCy 81.1.(a) del TCE.

2. CEPSA hallevado a cabo determinadas précticas encamina-
das a eludir |a duracion maxima de diez afios para |as obligaciones
de compra exclusivay no competencia amparada por €l reglamento
1984/83, 1o que es contrario igualmente a los Articulos 1.1 de la
LDCy 81.1 del TCE. Estas précticas contrarias se producen en
todos aguellos casos en los que el nudo propietario (o arrendatario
original, en los casos de arrendamiento cruzado) es la misma perso-
naque el distribuidor encargado de la gestion, o persona relaciona-
da con éstay en los que se conceden préstamos cuya condonacion
se condicionaalarenovacion del contrato.

3. Considerando que este expediente se incod tanto contra Cep-
sa Estaciones de Servicio, SA. como contra COMPANIA
ESPANOLA DE PETROLEQS, SA. y teniendo en cuenta lo pre-
ceptuado en € articulo 8 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Com-
petencia, relativo a la corresponsabilidad de las empresas controla-
doras, las imputaciones a la primera se entendera se refieren ala
COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEOQS, SA. en todos ague-
llos &mbitos no cubiertos por la responsabilidad directa de Cepsa
Estaciones de Servicio, SA.»

5. Notificado e Pliego de Concrecion de Hechos alos interesa-
dos, y presentados por éstos respectivos escritos de aegaciones d
mismo, € 25 de mayo de 2000 € Instructor dicta Providencia decla-
rando conclusas las actuaciones y acordando |a redaccion del infor-
me previsto en el articulo 37.3 delaLDC.

6. El 29 de mayo de 2000 se redacta e Informe-Propuesta. En
dicho Informe, se efectliala siguiente valoracion juridicay propuesta:

Primero. Que una vez admitido a tramite €l expedientey tras el
procedimiento previsto en la LDC, se declare que los contratos de
COMPANIA ESPANOLA DE PETROLEQS SA. y Cepsa Estacio-
nes de Servicio, SA. (CEPSA) con sus comisionistas son acuerdos
entre operadores econémicos que deben examinarse a la luz de las
normas de competencia. Asi mismo, que por ese Tribunal se decla-
rela existencia delas siguientes conductas prohibidas:

— Infraccion del articulo 1.1 de la LDC y 81.1 ddl TCE por
parte de CEPSA, por desarrollar una serie de practicas encamina-
dasalafijacion del precio de venta de los combustibles en las esta-
ciones de servicio por ella abanderadas, en los términos descritos
en los apartados I11.3.d y 1V.2 del Pliego, que no se encuentran
exentas por € Reglamento 1984/83 y & Real Decreto 157/92.

— Infraccion del articulo 1.1 de la LDC y 81.1 dd TCE por
parte de CEPSA, por desarrollar una serie de précticas encamina-
das a alargar la duracion méxima permitida por el Reglamento
1984/83 y e Real Decreto 157/92 de sus contratos de abandera-
miento, en los términos descritos en los apartados I11.4 y IV.3 del
Pliego.

Segundo. Que seintime a CEPSA. para que en € futuro se abs-
tenga de realizar estas préacticas prohibidas. En este sentido, el
DC propone que se imponga a CEPSA |a adecuacion de sus con-
tratos para evitar las practicas anticompetitivas.

Tercero. Que se ordene a CEPSA. |a publicacion, a su costa, de
la parte dispositiva de la Resolucin que en su momento se dicte en
el BOE y en un diario de informacion general que tenga difusion en
todo €l territorio nacional. Asi mismo, que seimponga a CEPSA la
obligacion de comunicar a todos sus abanderados los términos de
esa resolucion que afecten a sus contratos.

Cuarto. Que se impongan las correspondientes sanciones eco-
nomicas. En este caso, € Servicio propone que se tenga en cuenta
la gravedad y duracion de lasinfracciones, la importancia del mer-
cado afectado y el alcance de | os efectos en € mercado.

Quinto. Que el Tribunal interese al Servicio para que en lo
sucesivo vigile e funcionamiento del mercado de la distribucion de
productos petroliferos.

Sexto. Que se adopten los deméas pronunciamientos previstos en
el articulo 46 dela LDC.

7. El 5 de junio de 2000 tiene entrada en el Tribunal, proce-
dente del Servicio, el expediente instruido, dicténdose el 19 de
junio de 2000 Providencia de admision a tramite del mismo con €
niimero 493/00, se nombra Ponente a la VVocal Dofia Marfa Jestis
Muriel Alonso y se concede a los interesados el plazo de quince
dias que establece el articulo 40.1 LDC para que puedan solicitar
celebracion de vista y proponer |as pruebas que estimen necesa-
rias.

8. Mediante Auto de fecha 25 de septiembre de 2000, el Tribu-
nal resolvié sobre las pruebas propuestas, declarando las que se
consideraron pertinentes y emplazando a las partes para su valora-
cion y parala formulacion de sus alegaciones definitivas, a lo que
sedio & oportuno cumplimiento.

9. El Tribunal deliber¢y fallé sobre el presente expediente en su
sesion de Pleno celebrada el dia 17 de mayo de 2001, adoptandose
la presente Resol ucién por mayoria.

10. Son interesados.

— Asociacion de Propietarios de Estaciones de Servicio y Uni-
dades de Suministro de Andalucia

— Asociacion de Gestores de Estaciones de Servicio

— Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio

— Compafiia Espafiola de Petréleos, SA.

— Cepsa Egtaciones de Servicio, SA.

HECHOS PROBADOS
El Tribunal considera probados |os siguientes extremos:

1. CEPSA, en la que participa con un 99,99 por 100 la Compa-
fifa Espafiola de Petréleos, S.A, es una empresa cuyo objeto social
consiste fundamentalmente en |a adquisicion, amacengje, transpor-
te, distribucion, venta, suministroy comercializacion a por mayor y
a por menor de toda clase de productos petroliferos, asi como ala
adquisicion y explotacion directa o indirecta de Estaciones de Servi-
cio y demés unidades de suministro de productos petroliferosy sus-
tancias conexas.

2. Lacuota de mercado de CEPSA en la distribucion de produc-
tos petroliferos oscila entre un 18 por 100, que sefidla CEPSA, y un
22,5 por 100 que sefidla el Servicio. Teniendo en cuenta € ndmero
de puntos de venta suministrados, la cuota de CEPSA oscilaentre e
24 por 100 que sefidad Servicioy e 19,5 por 100 que sefidla CEP-
SA. En Espafia existen mas de 30 operadores autorizados para dis-
tribuir carburantes, teniendo entre Repsol, CEPSA y BP una cuota
de mercado de més de un 70 por 100.

3. CEPSA tiene suscritos 1298 contratos de suministro en
exclusivay abanderamiento, que se dividen:

— desde e punto de vista de la propiedad de las estaciones de
servicio: 664 pertenecen a empresarios independientes(el 51 por
100) y 634 (el 49 por 100) pertenecen a CEPSA o le han sido arren-
dadas. La mayor parte de las estaciones propiedad de CEPSA se
gestionan a través de Cedipsa, empresa que absorbié a Dispesa y
cuyo capital pertenece, casi en su integridad, a CEPSA (de
1.350.000 acciones en que esta dividido su capital, pertenecen a
CEPSA 1.349.0000 acciones).
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— teniendo en cuenta la relacion econémica de suministro que
une a distribuidor con € proveedor, es decir, € régimen de sumi-
nistro en exclusiva de los combustibles, y con independencia del
régimen de propiedad de la Estacion de servicio, los contratos de
CEPSA se dividen en: 1247 en régimen de comision de venta en
garantia, seglin denominacion de la propia CEPSA, (a partir de aho-
ra entre comillas, € 96,1 por 100), 51 en régimen de reventa (el 4
por 100).

4. En @ presente expediente se han andizado 43 contratos, que
corresponden: 24 a Estaciones de Servicio situadas en Asturias
(representan € total de contratos abanderados por CEPSA en dicha
region), 7 a Jaén (en donde CEPSA tiene 37 contratos), y 12 a
Madrid (de los 61 que tiene).

Estos contratos, y teniendo en cuenta el régimen de suministro
de exclusiva de los carburantes, se dividen de la siguiente manera:
en 15, la gestion la redliza Dispesa o Cedipsa en virtud de un con-
trato de arrendamiento de |a estacion (gestion propia); en 10 laesta-
cion pertenece a CEPSA y la explotacion a un tercero en virtud de
un contrato de arrendamiento de industria, con exclusiva de sumi-
nistro de carburantes en régimen de «comision de venta en garan-
tia», y en 18, la propiedad corresponde & gasolinero, quien tiene
suscrito un contrato de abanderamiento y suministro en exclusiva
en régimen de «comision» en 17, y 1, en régimen de reventa.

5. Excluidos los contratos relativos a Estaciones de Servicio
gestionadas por la propia CEPSA o Cedipsa, asi como € contrato
con exclusiva de suministro en régimen de «venta en firme»(el rela-
tivo a la Estacion de Servicio nimero11.210, obrante a folio 962
del expediente del Servicio), los 27 contratos restantes se refieren:
17, a Estaciones de Servicio explotadas por su titular, que se
encuentra vinculado con CEPSA en virtud de contrato de abandera-
miento, imagen y exclusiva de suministro y 10 a Estaciones de Ser-
vicio, propiedad de CEPSA y gestionadas por persona distinta al
titular, en virtud de un contrato de arrendamiento de industria con
exclusiva de suministro.

6. Los 17 contratos de abanderamiento con exclusiva de sumi-
nistro en régimen de Comisién de venta en garantia, son los relati-
vos alas Estaciones de Servicio con los nimeros siguientes.

A) 3780, (obrante d folio 424 y siguientes del expediente del
Servicio); 3852 (folio 407 y siguientes);7.591 (folio 387 y siguien-
tes); 10.868 (folio 357 y siguientes); 11.679 (folio 332); 11.712
(folio 317);12.298 (folio 282); 15.290 (folio 267);4.257 (folios 719
y siguientes);4960 (folios 734 y siguientes); 11.205 (folios 749 y
siguientes);15.268 (folios 769 y siguientes); 31.442 (folios 785 y
siguientes); 11.152 (folios 801 y siguientes); 11.229 (folios 821 y
siguientes);11.359 (folios 834 y siguientes)12.237 (folios 851 y
siguientes).

B) Las caracteristicas que presentan estos contratos en cuanto al
régimen del suministro en exclusiva de carburantes son:

— En cas todos ellos se establece que el PVP seré e fijado por
CEPSA 'y que lostitulares actian por cuenta de CEPSA en régimen
de «comision en venta de garantia». Asi, se establece que «El titular
vendera a los usuarios de la Estacion de Servicio, por cuenta de
Cepsa Red, SA, en régimen de comision de venta en garantia, la
totalidad de los carburantes y combustibles que vendan en la mis-
ma, de conformidad con los precios de venta d publico, condicio-
nesy técnicas de ventay explotacion, fijados por Cepsa Red, SA.
Dichos productos seran siempre suministrados por CEPSA o la
sociedad que ésta designe, en régimen de depdsiton.

— Sepactalaobligacion de «minorista» de tener la Estacion de
Sevicio permanentemente surtida. Asi, se dispone que «El titular
se compromete a tener la Estacion de Servicio permanentemente
surtida de los citados productos, a cuyo efecto debe solicitar sus
pedidos con la debida antelacion. . »

En cuanto a los riesgos, se establece que «El titular asume €
riesgo de |os productos de la exclusiva, desde e momento en que

los reciba de Cepsa Red, SA., y, los mismos traspasen la brida de
conexion de los depésitos o tanques de almacenamiento existentes
en la Estacion de Servicio y que € titular pone a disposicion de
Cepsared, SA. para esefin.

Desde ese momento, € titular asume la obligacion de conservar
tales productos en las condiciones necesarias para evitar toda pér-
dida o deterioro de los mismos, y respondiendo, en su caso, tanto
frente a Cepsa Red, SA. como frente a terceros, de toda pérdida,
contaminacion o mezcla que puedan sufrir aquellos y de los dafios
que, por tal motivo, se puedan causar».

— Los Carburantes y combustibles se destinaran a la venta a
plblico consumidor. El Titular respondera personamente frente a
cuaquier organismo pblico de la correcta medicion de los Apara-
tos Surtidores y de la calidad e identidad de los productos por €
suministrados a publico.

— En cuanto alaforma de pago, por reglagenera, éste setiene
que hacer a contado 0 a los nueve dias del suministro, mediante
presentacion de aval bancario equivalente a suministro de quince
dias. En algunos contratos, (los nimeros 3852, 7591, 11.712, 4960,
15.268 y 16.199) se establece que en caso de Al gun impago, € pago
delo suministrado tiene que hacerse por adelantado. Cualquiera que
sea la modalidad de pago, siempre se efecta en relacion con €
producto suministrado, pedido o entregado en la Estacion de
Servicio. Asi se dispone que:

«El titular abonard a Cepsa Estaciones de Servicio, SA. el
importe de todas las ventas de carburantes y combustibles que rea-
lice por cuenta de CEPSA a los nueve dias de la fecha de su entre-
gaenla Estacion de Servicio.

En lafecha del primer suministro realizado por CEPSA, d Titu-
lar entregara a CEPSA Aval Bancario por €l total importe del
suministro, equivalente a quince dias.

Por razon de la venta al publico por cuenta de CEPSA de la
totalidad de los combustibles comprados en la Estacion de Servicio,
el Titular percibira de CEPSA, a partir del primer suministro, unas
comisiones que, incluida la de Garantia. ..

Las comisiones establecidas seran abonadas por CEPSA a los
nueve dias del suministro realizado, previa presentacion por €l
Titular de la oportuna factura.

En el supuesto de impago de un pedido entregado, legitimara a
CEPSA para suspender |a entrega de nuevos pedidos en las condi-
ciones de aplazamiento del pago antes establecidas. A partir de
dicho supuesto, la realizacién de nuevos pedidos se producira pre-
vio pago de los mismos. Cualquier retraso en el pago de los pro-
ductos entregados, dara lugar al devengo, de intereses de demo-
ra..»

— En relacion con las Estaciones de Servicio nimero 15.290
(folio 267) y nlimero 31.442 (folio785), el Gnico contrato que exis-
te es el celebrado, respectivamente, & 2 demayo de 1991y e 1 de
julio de 1991 con la entidad Ertail. En ambos contratos la exclusi-
va de suministro se efectlia en régimen de «reventa», indicandose
en el segundo, de forma expresa, su sujecion a Reglamento 84/83,
existiendo tan solo una carta de CEPSA de fecha posterior, en la
que se sefida que «el contrato de abanderamiento que tienen en
régimen de comisionistar... y ofra carta, de fecha posterior, en la
que CEPSA comunica al titular de la Estacion de Servicio los
requisitos exigidos por la Comision Eurapes; no existiendo respec-
to de dichas Estaciones de Servicio mas documentacion, segin
manifiesta la propia CEPSA, (folio 1135 del expediente de Servi-
cio).

— En muchos de los contratos examinados, se establecié en un
principio la exclusiva de suministro en régimen de «venta en firme»
d titular de la Estacion de Servicio siendo, posteriormente, modifi-
cados a régimen de «comision en venta en garantia», expresandose
en ¢ contrato que «por voluntad del Titular». En otros contratos, se
prevé |a posibilidad de cambiar dicho régimen a de venta en firme,
sin que conste en el expediente ninglin supuesto en el que dicho
cambio se haya producido. Lamediadel plazo de duracion de estos
contratos es de diez afios.
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7. En cuanto a las 10 Estaciones de Servicio cuya titularidad
corresponde a CEPSA (en algunos casos en virtud de un derecho de
superficie 0 de usufructo) y que son gestionadas por un tercero a
través de un contrato de arrendamiento de industria, o de servicios
de explotacion de Estacion de Servicio, con exclusiva de suminis-
tro, son las Estaciones de Servicio nimeros. 7592 (obrante en los
folios 447 y 1174 del expediente del Servicio), 16.029 (folio 487 y
siguientes); 31.190 (folios 506 y 1140); 33002 (folio525); 34255
(folio 578); 12707 (folios 834 y 1164), 16199 (folio 1135y siguien-
tes); 33200 (folio 913); 33870 (folio 931) y 34613 (folios 944 y
siguientes).

El régimen de la exclusiva de suministro que se contiene es
similar a establecido en |os contratos antes sefidlados. Asi, respecto
de la exclusiva de suministro de carburantes y combustibles liqui-
dos, se contienen, entre otras, las siguientes clausulas:

«el arrendatario venderd a los usuarios dela Estacion de Servi-
cio por cuenta del arrendador (CEPSA), en régimen de comision de
venta en garantia, la totalidad de los combustibles y carburantes
que se vendan en la misma, de conformidad con los precios, condi-
ciones... fijados por € arrendador.

El arrendatario se compromete a tener la estacion de Servicio
permanentemente surtida de | os citados productos.

El arrendatario asume €l riesgo de los productos objeto de la
exclusiva, desde & momento en que los reciba del arrendador y los
mismos traspasen la brida de conexion de los depésitos o tanques
de almacenamiento existentes en la Estacion de Servicio, teniendo,
desde ese momento, |a obligacion de conservar tales productos en
las condiciones necesarias para evitar toda pérdida o deterioro de
los mismos y respondiendo, en su caso, tanto frente a e arrendador
como frente a terceros, de toda pérdida, contaminacion o mezcla
que puedan sufrir aquellos y de los dafios que, por tal motivo, se
puedan causar.

El arrendatario abonara el suministro efectuado por CEPSA a
los nueve dias de |a fecha de su entrega... Por la entrega del pri-
mer suministro efectuado por CEPSA, @ arrendatario presentara
aval bancario que garantice el mismo, asi como |os sucesivos sumi-
nistros correspondientes a quince dias. En € supuesto de impago
de un pedido entregado y no acreditado, su pago o abono legitima-
ra a arrendador para suspender la entrega de nuevos pedidos en
las condiciones de aplazamiento de pago antes referidas.»

Algunos de estos contratos slo prevén el pago «a contado» del
producto suministrado por parte del arrendatario y, en otros, se esta-
blece, sin reserva dguna, que los riesgos son asumidos por € arren-
datario, como ocurre con la Estacion de Servicio nimero 7592, en
cuyo contrato se dispone literamente: Clausula 2.1.4 «el empresa-
rio deberd conservar los productos objeto de la exclusiva en las
condiciones necesarias para evitar toda pérdida o deterioro de los
mismos, respondiendo, en su caso, tanto frente a CEPSA, como
frente a terceros, de toda pérdida, contaminacion o mezcla que
puedan sufrir aquéllos y de los dafios que, por tal motivo, se pue-
dan causar. En consecuencia, asume € riesgo de dichos productos,
desde & momento en que losreciba de CEPSA y, los mismos, tras-
pasen la brida de conexion de los depésitos o tanques de almace-
namiento existentes en la Estacion de Servicion.

8. Respecto a las Estaciones de Servicio ndmero 31.190, (folios
506 y 1140), nimero 7592 (folios 447 y 1174), la nmero 12.707
(folios 834 y 1164) y la nimero 11.229 (folios 821 a 833), existen
|os siguientes contratos:

— En relacion con la primera, € dia tres de enero de 1997 se
constituye por los propietarios de dicha estacion de servicio un
derecho de usufructo a favor de CEPSA, por un periodo de quince
afios. El mismo dia tres de enero de 1997 CEPSA 'y |os propietarios
(nudo propietario) firman un contrato de arrendamiento de industria
de dicha estacion, con exclusiva de suministro de combustible con
una duracion de quince afios.

— Enrelacion con la segunda, € 22 de noviembre los propieta-
rios del terreno y estacion de servicio condtituyen a favor de CEP-

SA un derecho de usufructo sobre dicha estacion por un plazo de
treinta afios. El mismo dialos propietarios suscriben con CEPSA un
contrato de arrendamiento de explotacion de estacion de servicio,
con exclusiva de suministro por un periodo de cinco afios, prorroga-
bles hasta.un total de veinticinco afios.

— Enrelacion con latercera, € dia 15 de noviembre se consti-
tuye por los propietarios del terreno un derecho de superficie a
favor de CEPSA para que ésta pueda construir una estacion de ser-
vicio y e mismo dia se firma por aquéllos un contrato de gestion
con CEPSA de dicha estacion de servicio por un plazo de diez afios,
prorrogables por periodos trienales.

— Por iltimo, en relacion con |a cuarta estacion sefidada con la
que existe un contrato de abanderamiento, imagen y suministro fir-
mado con Ertoil en € afio 1990, existe una carta de dicha entidad
por la que se comunica a los propietarios su compromiso de «cola-
borar en los gastos de la estacion de servicio, mediante la concesion
de dos préstamos. uno, de 7 millones de pesetas, a un interés de 15
por 100 y a amortizar en veinte afios, concediéndose diez de caren-
cia «s alafinaizacion de la vigencia del contrato de imagen y
suministro deciden prorrogarlo por un nuevo periodo de diez afios».

9. Findmente, en la carta remitida por la Comision Europea, de
fecha 26 de julio de 1997 a CEPSA, se dice literalmente: «la Comi-
si6n considera que, en los aspectos que han sido objeto de examen
en e caso presente, esto es, laduracion y acance de laexclusivade
suministro prevista en los acuerdos, los contratos de abanderamien-
to de la Compafiia Espaiola de Petrdleos, S.A., son conformes con
€l Reglamento nimero 1984/83».

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO:

El problema nuclear de este procedimiento consiste en determi-
nar s los hechos declarados probados en este expediente mediante
prueba directa, sometida a contradiccion entre las partes, son 0 no
constitutivos de la calificacion juridica efectuada por € Servicio y
que consiste en lasiguiente:

* En primer lugar, & Servicio imputaa CEPSA la comision de
unainfraccion del articulo 1 delaLDCy del articulo 81.1 del TCE
sefidando, atal efecto, que CEPSA desarrolla una serie de practicas
para fijar €l precio de venta d pdblico de los combustibles en las
estaciones de servicio, yaque:

— De unaparte, fija el precio de ventaa publico de sus distri-
buidores «comisionistas», pese a no poder hacerlo, toda vez que la
verdadera relacion contractual que les liga no es de tal naturaleza,
pues no se trata de un verdadero contrato de agencia estando, por
tanto, dichas relaciones contractuales sujetas a Reglamento
1984/83y d Red Decreto 157/92.

— Y, deotraparte, recomienda e precio de reventaalos reven-
dedores, teniendo un efecto andlogo a su fijacion, através del deno-
minado sistema «V eriphone.

Estima el Servicio que dicha fijacion de precios por parte de
CEPSA a sus distribuidores, tanto alos mal Ilamados «comisionis-
tas» como a los revendedores, congtituye las infracciones citadas,
pues la fijacion de precios vertica es una de las infracciones més
graves de las normas de competencia toda vez que impide que pue-
dan llegar ofertas a los consumidores de los mismos productos con
precios diferentes y que éstos puedan disponer de productos a pre-
ciosmas bgjos.

+ En segundo lugar, & Servicio estimaque CEPSA hallevado a
cabo una serie de précticas encaminadas a eludir la duracion méxi-
ma de diez afios establecida en el Reglamento 1984/83 para las
obligaciones de compra exclusiva de combustibles y carburantes,
congtituyendo igualmente dicha actuacion unainfraccion del articu-
loldelaLDCy de articulo 81.1 del TCE. Afirmaque CEPSA uti-
liza la condtitucion de derechos redes de usufructo y de superficie,
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asi como la concesion de determinados préstamos para eludir la
duracion méxima de diez afios establecida para los contratos de dis-
tribucion exclusiva en el Reglamento84/83, produciendo de esta
manera una importante barrera que limita la entrada de nuevos ope-
radores en &l mercado.

SEGUNDO:

Frente a tales imputaciones, |as denunciadas, CEPSA y la Com-
pafiia Espafiola de Petréleos, S.A., (Grupo Cepsa) han alegado,
béasicamente, lo Siguiente:

* Por una parte, sefialan la existencia de una serie de defectos
de carécter procedimental que motivarian, a su juicio, la declara-
cion de nulidad del expediente tramitado, entre las que cabe desta-
car:

a) lanulidad del acuerdo deiniciacion del expediente, porque
se admiti6 la denuncia sin haberse acreditado por la denunciante la
representacion que decia ostentar, por lo que @ Servicio, antes de
dictar e acuerdo de iniciacion, deberia haber solicitado la subsana-
cion de dicho defecto o, d menos, no haberle otorgado el carécter
de parte interesada, como indebidamente hizo.

b) la falta de inter és legitimo de la Confederacion Espafiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio y dela Asociacion de Gesto-
res de Estaciones de Servicio, sefiadlando que dichas partes carecen
de «interés legitimo» y, por 10 tanto, no deberian haber sido admiti-
das como interesados.

¢) lainconcrecion del objeto de este expediente sancionador
que se basa, ademds, en meras especulaciones y presunciones, exis-
tiendo también una indeterminacion respecto de la tipificacion de
las infracciones que se imputan. Asi sefiaan que, de la lectura del
Pliego de Concrecidn de Hechos, no se sabe con certeza cudles son
las imputaciones que se redlizan, ignordndose s € objeto de este
expediente se refiere a marco genera de las relaciones contractua-
les de CEPSA con las Estaciones de Servicio por ella abanderadas,
s setratade los cuarentay tres contratos analizados por e Servicio
0 tan sdlo de los contratos suscritos por la Asociacion denunciante.
Afirma, ademés, que |as imputaciones que se redlizan por € Servi-
cio, en el peor de los casos, se encuentran tan solo en los 43 contra-
tos andlizados y, sin embargo, se extienden gratuitamente a todos
los contratos de abanderamiento suscritos por CEPSA, olvidandose
por el Servicio que nos encontramos en un procedimiento sanciona-
dor que se tiene que fundar en «hechos» y no en meras especulacio-
nes, toda vez que las infracciones no se pueden presumir, sino que
han de ser probadas. Findmente, indican la existencia de una inde-
terminacion de la tipificacion de las infracciones que se imputan
pues, pese a que |os preceptos que se citan como infringidos son los
aticulos 1 delaLDCy 81.1y del TCE, sin embargo no han sido
llamados a expediente las demés partes que han suscrito |os respec-
tivos contratos, lo que contradice |a propia doctrina de este Tribunal
que en interpretacion del articulo 1 de la LDC exige siempre la
«bilateralidad», conteniendo, por otra parte, €l Pliego de Concre-
cion de hechos una andlisis del mercado que resulta del todo inne-
cesario § las infracciones que se imputan son las contenidas en d
aticulol delaLDC.

Por todas estas consideraciones, las imputadas estiman que se
estd ocasionando una clara indefension, impidiéndoles gercer ade-
cuadamente su derecho de defensay vulnerandose la presuncion de
inocencia.

d) la inadecuacion del procedimiento, toda vez que, por una
parte, la denunciante solicita la «declaracion de nulidad de los con-
tratos suscritos con CEPSA» siendo € TDC incompetente para
efectuar dicha clase de declaraciones que corresponde tan sdlo alos
drganos jurisdiccionales y, de otra parte, porque, como antes se ha
indicado, |as conductas que se imputan se contemplan en €l articulo
1 que exige & concurso de voluntades, de manera que no se puede,

por via de dicho precepto, perseguir conductas unilaterales, por lo
que e Servicio a imputar la infraccion del articulo 1 de la LDC,
tendria que haber imputado también a la otra parte firmante de los
contratos, toda vez que no son contratos de adhesion como se sefida
por e Servicio.

Afirman que, en redlidad, existe una desviacion de poder por
parte del Servicio en cuanto que pretende ordenar el mercado del
suministro de carburantes utilizando un expediente sancionador,
cuyo ambito legal es muy estricto y no puede ser utilizado para rea-
daptar relaciones contractuales muy consolidadas y adveradas por
diferentes autoridades administrativas y jurisdiccionaes.

€) laindefinicion respecto dela posicion procesal dela Com-
pafiia Espafiola de Petrdleos, SA., toda vez que, s hien & Servi-
cio subsand el defecto observado en el Pliego de Concrecion de
Hechos, que no incluiaa dicha entidad, sin embargo no ha concreta-
do expresamente su responsabilidad, ocasionando indefension a
dicha Compafiia.

* En cuanto al fondo, las imputadas, ademés de discrepar del
andlisis del mercado efectuado por € Servicio, indicando que su
cuota de mercado es inferior a la sefialada por éste, niegan las
infracciones que se lesimputan. Asi, de una parte, afirman que los
contratos que les vinculan con los distribuidores minoristas son con-
tratos de agencia tal como lo regulala Ley 12/1992, de 27 de mayo.
Sefidlan que los titulares de las Estaciones de Servicio no adquieren
la propiedad de los combustibles suministrados, que permanecen en
los tanques de las estaciones de servicio en régimen de depdsito.
Por éllo, los titulares de |as estaciones de servicio no sufren el ries-
go de la pérdida o deterioro de la gasolina, sdlo en € caso de que
exista dolo o culpa grave. Afirman que, tanto €l riesgo y coste
financiero, como € riesgo comercial, lo asume CEPSA y no € titu-
lar de la estacion de servicio.

Por otra parte, afirman que no se trata de contratos de adhesion
Y Que, en consecuencia, como antes ha indicado, falta la bilaterali-
dad exigida por € articulo 1 de la LDC, sefidando que, tanto las
disposiciones adicionales de laLey 34/1992, de 22 de diciembre, de
Ordenacion del Sector Petrolero, como la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos, permitieron a los titulares de
las estaciones de servicio optar entre continuar actuando en régimen
de comisién o agencia o a cambiarlo por €l régimen de venta en fir-
me, de manera que no se puede afirmar que CEPSA imponga uni-
lateralmente dicha relacion contractual. Sefidlan también que existe
una vulneracion del principio del principio de confianza legitima,
pues agunos de dichos contratos fueron autorizados por la Comi-
sién Europeay por este mismo Tribunal (Resolucion 1 de abril de
1998, expediente 280/97 y Resolucion 20 de octubre de 1998, expe-
diente 299/98).

En cuanto a la fijacion de precios por parte de CEPSA a los
minoristas que actian bajo € régimen de venta en firme, CEPSA
niega dicha imputacion, afirmando que € sistema de comunicacion
de precios no est previsto en los contratos de abanderamiento en
régimen de reventa, siendo absolutamente voluntario para los
revendedores, sefidando, ademés, que este Tribunal se ha manifes-
tado en dos ocasiones en el sentido de declarar que €l sistema
Veriphone utilizado por CEPSA no es una préctica prohibida (reso-
lucion de 31 de mayo de 1999, expediente 420/97 y resolucion de
20 de abril de 1999, expediente 428/98).

Por lo que se refiere a la segunda imputacion que redliza e
Servicio, las expedientadas, ademés de sefidar que todos los contra-
tos que tienen en régimen de derecho de superficie, o usufruto, 0 en
los que se han concedido determinados préstamos, son contratos en
régimen de comision o agencia y, por tanto, quedan fuera del
Reglamento 84/83, aunque les fuera aplicable dicho Reglamento
tampoco puede admitirse que vulneren el mismo, encontrandose
amparados por € articulo 12.2 del citado Reglamento, como expre-
samente resolvio este Tribunal en Resolucion de fecha 12 de sep-
tiembre de 1997, expediente R 197/97.

En definitiva, por todas las consideraciones expuestas, conclu-
yen las imputadas en la inexistencia de las infracciones que se le
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imputan, solicitando que se dicte Resolucion declarando la inexis-
tencia de |as précticas que se sefidlan por € Servicio.

TERCERO:

Las primeras cuestiones que hay que examinar consisten en
determinar S existen o0 no en la tramitacion del presente expediente
los defectos alegados por las imputadas y que, de aceptarse, impli-
carian la declaracion de nulidad del mismo, como éstas sostienen,
por haberse vulnerado |os principios de legalidad, tipicidad, seguri-
dad juridica que se recogen en € articulo 9.3 de la constitucion asi
como el derecho ala defensay presuncion de inocencia establecido
end articulo 24 de dicho texto congtitucional.

En lorelativo alailegalidad del acuerdo de incoacion de este
expediente, se estima que dicha aegacion ha de ser rechazada.

En efecto, s hien es cierto que en esta clase de procedimientos
sancionadores no se puede afirmar con carécter general que €
denunciante ostente en € mismo un interés legitimo que provoque
de forma necesaria su intervencion en el procedimiento, por cuanto
que esta clase de expedientes no van dirigidos a la defensa de inte-
reses particulares ni a la resolucion de posibles controversias entre
ellos, sino ala defensa de un interés general, como el orden piblico
economico, también lo es que, cuando la denuncia afectaaintereses
legitimos o directos del denunciante, éste pasa a ostentar |a condi-
cion deinteresado.

Es claro que en €l presente caso la Asociacion denunciante
ostenta dicho interés, que ni siquiera es discutido por las denuncia-
das, quienes se limitan a exponer la existencia de un mero defecto
formal en e acuerdo de iniciacion a tener como parte interesada a
la Asociacion denunciante, pese ano haber acreditado la representa-
cion que afirmaba ostentar.

Pues hien, con independencia de que, como consta en € expe-
diente, la Asociacion denunciante acreditd su representacion, aln en
el supuesto de que se admitiera la existencia del defecto denuncia-
do, se ha de sefidar, ademas, que no todo defecto formal puede
viciar e procedimiento administrativo, toda vez que d vicio de for-
ma o de procedimiento no se le reconoce con carécter general virtud
anulatoria, salvo en aquellos casos excepcionales en que e acto
carezca de los requisitos indispensables para acanzar su fin, se dic-
te fuera de plazo previsto, cuando éste tenga carécter esencia o pro-
duzca una situacion de indefension. A tal efecto, cabe recordar que
el articulo 63 de laLey 30/92, de 26 de noviembre, sobre el Proce-
dimiento Administrativo Com(in establece que «son anulables los
actos dela Administracion que incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder. No obstante,
el defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando € acto
carezca de |os requisitos formales indispensables para alcanzar su
fin 0 dé lugar alaindefension delosinteresados».

En aplicacion de dicho precepto se pronuncian numerosas Sen-
tencias del Tribunal Supremoy el Tribuna Constitucional sefidlan-
do «que los defectos de acreditacion de representacion no solo son
subsanables en cualquier momento, sino que incluso lo actuado es
convalidable una vez subsanado».

En e presente caso es claro que, aunque hubiera habido agin
defecto iniciad en & Acuerdo de incoacion, que tan solo tiene por
objeto iniciar las actuaciones oportunas a fin de averiguar S se han
producido hechos susceptibles de sancién, siendo € momento en €
que se formula el Pliego de Concrecion de Hechos e momento cru-
cia, dicho defecto se ha subsanado resultando, por tanto, intrans-
cendente, no pudiendo en buena Idgica dar lugar a la nulidad del
acto por cuanto que ninguna indefension se ha ocasionado a las
denunciadas.

A idéntica conclusion desestimatoria ha de llegarse en relacion
con la aegacion relativaa la falta de interés legitimo de la Confe-
deracion Espaiola de Empresarios de Estaciones de Servicioy dela
Asociacion de Gestores de Estaciones de Servicio pues, en dichas
partes, concurren |os requisitos expresados por reiterada jurispru-
denciaen aplicacion del articulo 31 delaLey 30/1992, toda vez que
ambas Asociaciones representan a un colectivo de minoristas distri-
buidores de carburantes que, sin duda, podrian verse afectados por

la decisién que ahora se adopte, no resultando ocioso indicar que,
como ha sefidado la Audiencia Nacional (Seccion sexta) en Senten-
ciade 7 de junio de 2000, «la clave para determinar S existe 0 no
un interés legitimo en un proceso sancionador debe situarse en el
dato de s la imposicidn de una sancién puede producir un efecto
positivo en la esfera juridica del interesado o puede iminar una
carga o gravamen en esa esfera. Dado € contenido del articulo 9
de LDC, se considera que una declaracion del TDC intimando a
que los autores de determinadas conductas cesen en las mismas'y,
en su caso, obligandoles a que eliminen sus efectos, produciria un
indiscutible efecto positivo en la esfera juridica de las asociacion y
confederacion que han sido tenidos como interesados».

En cuanto a las alegaciones relativas a la insuficiente concre-
cion del objeto a que se circunscribe el presente procedimiento
sancionador e indeterminacion de la tipificacion de las infraccio-
nes que se imputan, se ha de afirmar que, alin cuando la instruc-
cion del presente expediente se haya circunscrito al exclusivo exa
men de 43 contratos de los aproximadamente 1298 suscritos por
CEPSA con estaciones de servicio, €llo no es ébice para que €
objeto del procedimiento y la eventual sancidn que a su término
pudiera imponerse, si se considera probada la referida conducta,
haya quedado perfectamente concretada en los términos propues-
tos por el Servicio, que no son otros que la imputacion de dos
infracciones descritas en el articulo 1 de laLDC y articulo 81.1
del Tratado de la UE, como se desprende claramente de la redac-
cion del Pliego de Concrecion de Hechos.

En tal sentido, ha de afirmarse que, en efecto, € andisis de un
nimero reducido de relaciones contractuales, ante la précticaimpo-
sibilidad que supondria la comprobacién de todos y cada uno de los
contratos que vinculan a CEPSA con |as estaciones de servicio,
pueden ser instrumento juridicamente valido de lo que aqui interesa,
que no es otra cosa, como queda dicho, que la presencia o no de la
conducta descrita como infraccion en los referidos preceptos, toda
vez que no cabe duda de que la presencia reiterada en un porcentgje
relevante de los instrumentos analizados de las notas que integran la
actuacion merecedora de reproche, integraria, ya de por si, el
supuesto legdl de la infraccion, pero es que, ademés, no se puede
desconocer que, tanto la Asociacion denunciante, como las poste-
riormente personadas en este expediente, representativas de un gran
nlimero de minoristas vinculados contractua mente con las imputa-
das, afirman la extension de las caracteristicas descritas en los
Hechos Probados a sus contratos, ademéas de la posibilidad que
siempre han tenido las expedientadas de aportar los datos relativos
a resto de su actividad de contratacion que pudieran desmentir lo
sgnificativo de los datos que aparecen en los contratos analizados.

En consecuencia, es claro que no se puede hablar de vulnera-
cion de los principios de seguridad juridica, ni de defensa, recogi-
dos en los articulo 9.3 y 24 de la Condtitucion, toda vez que los
hechos objeto de este procedimiento constan de manera clara 'y
precisa en e Pliego de Cargos, de cuya lectura se desprende la
existencia de informacion suficiente para las expedientadas para
saber cudles son los hechos que se le imputan. Es més, asi se con-
firmacon e contenido de los sucesivos escritos de a egaciones pre-
sentados por elas, teniendo pleno conocimiento de los hechos que
les son imputados y pudiendo desarrollar sin limitacion alguna su
derecho de defensa; por tanto, ¢qué indefension seles ha causado?,
es claro que no existe irregularidad alguna en la tramitacion de este
expediente.

De otro lado, en cuanto a la inconcrecion de la tipificacion,
cabe sefidar que, como es sabido, € articulo 129.1 delaLey 30/92,
de 26 de noviembre, dispone que «solo constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del Ordenamiento juridico pre-
vistas como tales por una Ley». Dicho precepto, como sefida e Tri-
buna Supremo (entre otras, Sentencias, Sdla 32 Seccion 32 de 26
de diciembre de 1996), se traduce en la exigencia de predetermina-
cion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones corres-
pondientes, de manera que la norma punitiva aplicable permita pre-
decir, con suficiente grado de certeza, las conductas que constituyen
infraccion, €l tipo y € grado de sancion. La garantia de determina-
cion tiene como complemento la tipicidad, que impide que el drga-
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no sancionador actlie frente a comportamientos que estén fuera de
|as fronteras que marca la norma sancionadora.

Pues bien, en e presente caso, los hechos que seimputan por
Servicio a CEPSA y a la Compafiia Espafiola de Petroleos, S.A.
quedan perfectamente determinados y tipificados en los articulos
expresados por e Servicio quien, claramente, solicitala declaracion
de la existencia de dos infracciones del articulo 1 delaLDCy 81.1
del Tratado de la UE, consistentes, por un lado, en lafijacion ilegal
de preciosy, por otro, en la celebracion de contratos para ampararse
fraudulentamente en la exencion del articulo 12.2 del Reglamento
CEE 1984/83.

En consecuencia, este argumento tampoco tiene entidad bastan-
te parallegar alaconclusion pretendida por |as hoy imputadas.

CUARTO:

Por otra parte, sostienen, ademés;, las expedientadas, la necesi-
dad de haber imputado también a los titulares de las estaciones de
servicio con los que se han suscrito los diferentes contratos, afir-
mando que, S las infracciones que se imputan son las contenidas en
el articulo 1de la LDC, tal precepto exige la existencia de «bilate-
ralidad»como reiteradamente ha exigido este Tribunal.

Ante dicha alegacion se hade comenzar indicando que es cierto,
como sefidan |as expedientadas, que no nos encontramos ante con-
tratos que por su naturaleza puedan ser considerados como de
«adhesion», toda vez que, ademés de que los titulares y gestores de
las estaciones de servicio no relinen los requisitos que la Ley Gene-
rd parala Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio
de 1984, exige para poder ser considerados «consumidores» a los
efectos de dicha Ley, es preciso también indicar que, tanto la Ley
3411992, de 22 de diciembre de Ordenacion del Sector Petrolero
como la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos
(en su disposicion transitoria duodécima), contemplan |a posibilidad
tedrica de cualquier operador autorizado de abastecerse bien en
régimen de comision, bien en régimen de venta, teniendo, por tanto,
en principio, libertad los minoristas para pactar uno u otro régimen
ad amparo, ademéds, del principio de autonomia de |a voluntad con-
sagrado con carécter genera en d articulo 1255 del Codigo Civil.
Sin embargo, |0 anteriormente expuesto no obsta a la prosperabili-
dad del presente expediente, toda vez que:

— No puede afirmarse la exclusion de lo previsto en € articulo
1 delaLDC por fdta de bilaterdidad, ya que ésta existe, en todo
caso, al margen de la persecucion o no de la posible infraccion
cometida por |a otra parte contratante.

— S hien es cierto que la practica habitua de este Tribunal ha
venido siendo la de imputar aambas partes del contrato bilateral, en
depuracion de la reciproca responsabilidad concurrente en tales
relaciones contractuales, ello no ha sido seguido de modo absoluto
habida cuenta de que, en supuestos de marcada desproporcion entre
las partes contratantes, se ha declarado la inaplicacion de sancion
alguna a la méas débil de ambas por considerar que su conducta
podia haberse llevado a cabo con merma de su libertad contractual
(Resolucién 27 julio de 2000, expediente 468/99). Siendo de desta-
car que en € presente caso, resulta, a menos, curioso que, S bien
en algunos de los contratos examinados se prevé la posibilidad de
los minoristas de optar entre el régimen de comision o en ventaen
firme, no exista ni un solo caso en e que se haya plasmado dicha
opcidn, de manera que un minorista en régimen de comision haya
cambiado a supuesto de venta en firme, y elo pese ala disconfor-
midad que, con tal régimen de comision, manifiestan tener. Por
contrario, de lalectura de los contratos obrantes en este expediente,
se desprende que fueron redactados por CEPSA conforme a mode-
los generales o tipos que eran sometidos a la consideracion y firma
de los titulares de las estaciones de servicio, seglin se desprende de
los diferentes escritos y alegaciones presentados por éstos y de la
coincidenciadel contenido de los contratos examinados.

— Asimismo, conviene poner de relieve la grave dificultad,
préctica imposihilidad, que supondria para |a efectividad del expe-
diente sancionador la imputacion, para luego no sancionar, a tan
gran nimero de contratantes, bloqueando, en definitiva, la aplica

cién de las normas de defensa de la competencia. Criterio también
sequido por e Tribunal de Primera Instancia Europeo que, en casos
como € presente, ha admitido la imputacion exclusiva a una de las
partes (el proveedor) de los contratos bilaterales, asi en Sentenciade
8 dejunio de 1995, Schoeller Lebensmittel GMBH.

Por dltimo, debe afirmarse que, en todo caso, la circunstancia de
laimputacion o no de quienes contrataron con |as expedientadas, no
excluye a éstas de la responsabilidad en que hubieren podido incu-
rrir con sus propios actos.

En cuanto a la invocada inadecuacion del procedimiento e
incompetencia del Tribunal para examinar y decidir sobre la
denuncia, dado e contenido de ésta, solicitando la «nulidad» de los
contratos, ha de sefidarse que, S hien es cierto que este Tribunal no
tiene competencia para declarar la «nulidad de los contratos» que,
en su caso, corresponderd a los Organos Jurisdiccionales compe-
tentes, que s a los que corresponde establecer las consecuencias
que la préctica prohibida produce en €l orden civil, esto es, los efec-
tos sobre |a validez o nulidad, total o parcia, de los contratos y
sobre las obligaciones cumplidas o por cumplir de las partes, si que
le corresponde, sin duda, andlizar s una determinada conducta que-
da o no a margen de las prohibiciones contenidas en laLDC, sien-
do éstey no otro el objeto del presente expediente, como antes se ha
expresado. Es decir, €l objeto de este expediente no consiste en
determinar la nulidad o anulabilidad de los vinculos contractuales
de CEPSA con los distribuidores minoristas, sino andizar s, por
parte de aquélla, se ha incurrido en las précticas prohibidas por la
Ley de Defensade la Competenciaque e Servicio leimputa, siendo
clara, por tanto, la competencia de este Tribunal para conocer delas
conductas que €l Servicio considera practicas prohibidas. En tal
sentido son numerosas las Resoluciones de este Tribunal (entre
otras, Resolucion de 18 de noviembre de 1991, expediente 296/91,
Resolucion de 28 de junio de 1995, expediente 391/94), en las que
se ha precisado €l dedlinde de competencias entre las que le atribuye
la LDC respecto de los acuerdos a que se refiere € articulo 1y las
que corresponden alajurisdiccion civil, sefidando que «correspon-
deal Tribunal declarar s un contrato, 0 alguna de sus clausulas, o
€l acuerdo de una asociacion de empresarios, eslicito oiilicito con-
forme a la LDC, es decir, en la terminologia legal, s condtituye o
no una practica prohibida, le corresponde también ordenar el cese
de esta préctica y sancionarla administrativamente. Mientras que
es de la competencia del juez civil establecer |as consecuencias que
la préctica prohibida produce en el orden civil, esto es, los efectos
sobre la validez o nulidad, total o parcial, del contrato, y sobre las
obligaciones, incumplidas, cumplidas o por cumplir de las partes».

En cuanto a la indefinicion de la situacion de la Compafiia
Espafiola de Petrdleos, SA., basta recordar que el articulo 8 de la
LDC, expresamente dispone que «a los efectos de la aplicacion de
esta Ley, se entiende que |as conductas de una empresa previstas en
la misma, son también imputables a la empresa que la controla.. »
por lo que estando CEPSA participada en e 99,99 por 100 por la
Compafiia Espafiola de Petrdleos, SA., como se ha expresado en
los Hechos Probados, es clara la situacion procesal de ésta, siendo
rechazable por ello, sin necesidad de mayores argumentaciones esta
aegacion de lasimputadas.

Sdlo queda por examinar |a degada desviacion de poder por
parte del Servicio. La desviacion de poder viene definidaen e arti-
culo 70.2 de laLey 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccion Contenciosa Administrativa en € sentido de que «constitui-
ré desviacion de poder e gercicio de potestades administrativas
para fines digtintos de los fijados por € ordenamiento juridico».
Esta ingtitucion ha sido abundantemente tratada por la Jurispruden-
ciade Tribunal Supremo, que ha afirmado (entre otras, Sentencias
30 abril de 1985) que «él vicio de desviacion de poder, consagrado
enlosarticulos 106.1 de la Congtitucion de 1978, en relacion con €
aticulo 103.1, y que consiste en € gjercicio de potestades adminis-
trativas parafines distintos de los fijados por el ordenamiento juridi-
co, en el sentido de que supone un acto gjustado a la legalidad
intrinseca, pero con un vicio de nulidad por no responder su motiva-
cion interna al sentido teleolégico de la actividad administrativa
orientadaala promocion del interés plblico, ha de estar demostrado
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inequivocamente, toda vez que, en virtud del principio de legalidad
de la actividad administrativa, goza de la presuncion de que gerce
sus potestades con arreglo a derecho; de manera que, quien aega
que un érgano de la Administracion se ha apartado del cauce juridi-
€0 que esta obligado a seguir, debe demostrar laintencionalidad tor-
cida 0 desviada de dicho 6rgano, no siendo suficiente oponer a la
mencionada presuncion de legalidad meras conjeturas o sospechas,
sino que deben proporcionarse los datos necesarios para crear la
conviccion mora de que el 6rgano administrativo se apart6 del inte-
rés plblico con el fin perseguido del acto impugnado».

Pues bien, en € presente caso, teniendo en cuenta que resulta
perfectamente gjustada a la legalidad € gjercicio por parte del Ser-
vicio de sus potestades disciplinarias, no existiendo prueba aguna
que permita atishar un proceder torticero por parte de aquél, esclaro
que procede también rechazar esta alegacion de las hoy expedienta-
das.

QUINTO:

Entrando ya en e andisis del fondo del asunto y, por lo que se
refiere a la primera imputacion que efectia € Servicio, esto es, la
fijacion de precios por parte de las expedientadas a las estaciones
de servicio con las que mantienen vinculos contractuales, ya seaen
régimen de «comision» o en régimen de «reventa», ha de diferen-
ciarse, a su vez, entre lafijacion de precios en relacion con los pri-
merosy lafijacion de precios alos revendedores.

En cuanto a los primer os, la cuestion fundamental consiste en
determinar la verdadera naturaleza de la relacion contractual
existente entre CEPSA 'y dichos agentes, toda vez que, S se consi-
deran verdaderos contratos de agencia o comision, laimputacion de
fijacion de precios efectuada por € Servicio quedaria excluida del
articulo 1 delaLDC. Por € contrario, S, pese asu denominacion de
«comisionistas», no cumplen los requisitos que la doctrina y la
jurisprudencia exigen para merecer ta calificacion, es decir, actlan
como |o que la doctrina ha denominado «agentes impuros», la fija-
cion de precios por parte de CEPSA, que ella misma admite que
redlizay asi se desprende del contenido de los contratos, constituiria
una grave infraccion del articulo citado pues, d no tratarse de ver-
daderos «agentes»en los términos exigidos para su exclusion del
articulo 1, deberian en todo caso sujetarse a las prescripciones con-
tenidas en e Reglamento 1984/83, incorporado a nuestro ordena
miento por e Real Decreto 157/1992, por & que se declara no apli-
cable d articulo 85 (actual 81) del Tratado dela CEE alos acuerdos
de distribucion exclusiva de mayoristas distribuidores de carburan-
tes y demés productos derivados del petréleo con las estaciones de
SErVicio para su reventa sempre que cumplan determinadas condi-
ciones, pero sin que en ningln caso pueda imponerse a revendedor
otras condiciones que las establecidas expresamente en dicho
Reglamento y, por tanto, nunca puede el proveedor mayorista fijar
el precio deventad publico.

Para el adecuado andlisis de dicha cuestion y, habida cuenta de
que CEPSA sostiene la existencia de confianza legitima pues, en
su opinion, tanto este Tribunal (entre otras, en Resoluciones de
fecha 1 de abril de 1998, expediente 280/97 y de 20 de octubre de
1998, expediente 299/98), como la Comision Europea, autorizaron
laforma de contratacion de CEPSA, que ha sido también permiti-
da por la Agencia Tributaria, se ha de comenzar indicando laine-
xistencia de vulneracion alguna de dicho principio toda vez que,
como se ha expuesto en los hechos declarados probados, la Comi-
sién Europea examing solo dos extremos de los contratos enton-
ces existentes, que no guardan relacion alguna con las cuestiones
hoy debatidas, y que consistian en laexclusiva de los lubricantes y
las clausulas que contenian dichos contratos sobre la suspension
del inicio del computo de su duracion (carta de la Comision
obrante alos folios 625 y 626 del expediente de este Tribunal). Es
més, del tenor literal de la respuesta de la Comision, podria dedu-
cirse que, en contra de lo manifestado por CEPSA, la exigenciade
dichos requisitos por parte de la Comision parece indicar la opi-
nion de la misma respecto a la sujecion de estos contratos al
Reglamento 84/83, asi como se pone de manifiesto la «vulnerabi-

lidad juridica» de los contratos de CEPSA (carta obrante d folio
746).

Tampoco puede servir de fundamento para apreciar €l princi-
pio de confianza legitima la caificacion que, a efectos fiscales,
pueda hacer la Hacienda Plblica respecto de los contratos someti-
dos a examen pues, ad margen de la materia distinta en que dicha
caificacion se plantea, desconociendo los criterios que puedan
haber Ilevado ala Hacienda ala admision de dichas liquidaciones,
€s que, por otro lado, si, como aqui se advierte, nuestra opinion
fuese contraria a la de la Hacienda Piblica, no tiene este Tribunal
que verse vinculado en este punto, en € que, en nuestro criterio,
se podria estar consagrando una interpretacion errénea de la natu-
raleza de los contratos objeto hoy de este expediente. En tal senti-
do se ha pronunciado € Tribunal de Justicia Europeo (sentencia
de 16 de noviembre de 1983, Thyssen, 188/82, Rec. 1983, senten-
cia de 15 de diciembre de 1982, Maizena, 5/82, Rec.1982), sefia
lando que «un comportamiento culpable de la Comision o de sus
funcionarios, a igual que una préctica de un Estado miembro que
no se atenga a la normativa comunitaria, no puede originar una
confianza legitima en el operador econémico beneficiario de la
situacion asi creada. Sefialandose que el principio de confianza
legitima no puede invocarse en contra de un precepto preciso de
un texto de Derecho Comunitario y que, el comportamiento de
una autoridad encargada de aplicar €l derecho comunitario, que
esta en contradiccion con este Ultimo, no puede basar, en un ope-
rador econémico, una confianza legitima para beneficiarse de un
tratamiento contrario a Derecho Comunitario».

En cuanto a las Resoluciones de este mismo Tribunal, que si
podrian tener un més claro efecto generador de confianza en la acti-
vidad de la expedientada, caso de ser ciertala afirmacion de éstade
que se hubiera admitido lanaturaleza del contrato de «comision» en
sus relaciones con los distribuidores minoristas, hemos de afirmar
también que en las Resoluciones citadas no se llevé a cabo un andli-
s de la verdadera naturaleza de las relaciones contractuales, por-
que no erael objeto de aquéllas ni, mucho menos, un andisis global
de la actividad negocial de CEPSA, como en el presente caso se
efectlia

En consecuencia, no se puede admitir vulneracion alguna del
principio de confianza legitima como sostienen |as expedientadas.

SEXTO:

Por |o que se refiere ya a la verdadera naturaleza de los contra-
tos denominados «de comisién», se ha de comenzar indicando que,
desde la dptica del Derecho de la Competencia, los términos «comi-
sion» y «agencia» se identifican en cuanto que ambeas figuras se
encuentran excluidas de la aplicacion del articulo 1 delaLDC.,, d
estimarse que, cuando se trata de acuerdos con agentes 0 comisio-
nistas que actlien por cuentay riesgo de su mandante, no se esta en
presencia de operadores econdmicos independientes y, por tanto, no
cumplen las condiciones para ser sujetos pasivos de la prohibicion
contenidaen el precepto citado.

Sin embargo, aunque a efectos de la presente Resolucion se uti-
licen ambos términos (comision o agencia), indistintamente, dadala
terminologia utilizada en los propios contratos examinados no
podemos dejar de indicar que se trata de figuras juridicamente dis-
tintas, aunque tengan una naturaleza comdn. En efecto, anbos son
contratos de «gestion», como sefidad TS, entre otras, enlaSde 4
de abril de 1990, cuya nota tipica comin reside en que tienen como
objeto genérico la promocion y/o estipulacion de negocios juridicos
en interés de otro. Sin embargo, ademés de otras diferencias, lanota
distintiva entre ambos contratos se produce en € dmbito de su dura-
cion. En efecto, mientras que la comision es un contrato de tracto
instantaneo, sin perjuicio de que su objeto pueda comprender lagje-
cucion de uno 0 més encargos, €l contrato de agencia, como sefida
expresamente la Ley 12/1992, de 27 de mayo, que recoge € criterio
de la directiva de la Unién Europea 86/653/CEE relativa a la coor-
dinacion de los derechos de los Estados miembros en o referente a
los agentes comerciales independientes, es un contrato de tracto
sucesivo, por virtud del cua se establece una relacion juridica entre
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las partes de manera estable o continuada (articulosl y 23 de la
Ley).
El aticulo 1 de la referida Ley 12/1992 define el contrato de
agencia diciendo que «por €l contrato de agencia una persona natu-
ral o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera
continuada o estable, a cambio de una remuneracion, a promover
actos y operaciones de comercio por cuenta giena, o a promoverlos
y concluirlos por cuentay en nombre genos, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, € riesgo y ven-
tura de tales operaciones».

El Tribunal Supremo, en Sentencias 4 de octubre de 1999, 24 de
julio de 2000, 12 de julio de 2000, entre otras, ha venido sefidando
que «se entendera por agente comercial a toda persona que, como
intermediario independiente, se encargue de manera permanente
ya sea de negociar por cuenta de otra persona, denominada en lo
sucesivo «el empresario, la venta o compra de mercancias, ya sea
de negociar y concluir estas operaciones en nombre y por cuenta
del empresario», sefialando como caracteristicas del contrato de
agencia, las siguientes. 1.9 es un contrato de duracion en cuanto
que origina una relacion juridica entre las partes que exige perma-
nencia o estabilidad; 2.3 la actividad que ha de desarrollar el
agente es la promocion de contratos por cuenta ajena, pudiendo
también concluirlos siempre por cuenta y nombre ajeno; 3.2 e
agente ha de efectuar su actividad (un hacer) siempre por cuenta
del empresario, por €lo, € agente no ha de asumir € riesgo de las
operaciones que ha promovido o concluido por cuenta ajena; 4.3)
el agente es considerado como un «intermediario» independiente,
lo que implica que su labor profesional de intermediacion se orga-
niza conforme a criterios propios; 5.8) e contrato de agencia es un
contrato bilateral y oneroso en cuanto que la actividad del agente
ha de ser remunerada por €l empresario; 6.3 es un contrato de
caracter consensual y 7.3 se rige por normas que tienen caracter
imperativo, a no ser que en sus preceptos se digponga expresamen-
te otra cosa, que se trasluce en € propdsito de una proteccion al
agente frente al empresario, al considerarse al agente como contra-
tante «mas débil».

Caracteristicas que ponen de manifiesto, como sefiala unni-
memente la doctrina y la Jurisprudencia, que, tanto € contrato de
comision (ya actdie e comisionista en nombre propio o en nombre
del comitente), como € de agencia, son contratos de «resultado»,
teniendo tal nota carécter absoluto, de la que se deriva el régimen de
las relaciones contractuales de |as partes. Asi, la obligacion de pago
delaretribucion para e que se hace e encargo sdlo surge cuando €
negocio encargado es efectivamente gecutado; es decir, la remune-
racion del comisionista depende de la gjecucién de la comision, y
ésta se entendera cumplida no sdlo por la conclusion del contrato o
contratos encargados por el comitente, sino por Su consumacion
efectiva, (solo se exceptlia € caso de que la comision no se haya
podido llevar a cabo por culpadel comitente). Asi se declara de for-
mareiterada por € TS, entre otras, Sentencias de 6 de diciembre de
1924 y 3 de enero de 1957, respecto del contrato de comision, y se
establece en los articulosl4 y 17 de laley 12/1992, en relacion con
el contrato de agencia.

SEPTIMO:

Sentado lo anterior, los contratos obrantes en este expediente:
¢son contratos de agencia o de comision, alos efectos de la prohibi-
cion del articulo 1 delaLDC?

Hemos de comenzar sefialando que la verdadera naturaeza de
un contrato no viene determinada por la denominacion que se le
haya dado, sino por larealidad contractual acudiendo, S es preciso,
a las reglas de interpretacion de los articulos 1282 a 1287 del C.
Civil, matizadas por la doctrina jurisprudencia y, a respecto, hay
que sentar de entrada los siguientes extremos que resultan del con-
junto de las relaciones contractuales expuestas en los hechos decla-
rados probados:

— En primer término, que las Ilamadas comisiones de [os mino-
ristas o agentes se devengan por e producto suministrado en la
estacion, con independencia de que e titular venda, o no, € mismo;

es decir, € titular de |a estacion (ya sea propietario o gestor) asume
€l pago del producto suministrado o depositado con independencia
de su venta posterior, percibiendo la comisién por cada litro de pro-
ducto suministrado, sin tener en cuenta que e mismo seavendido, o
no, alos consumidores y usuarios, estableciéndose, incluso, en caso
de retraso en e pago, el devengo de intereses de demora desde la
fecha de vencimiento. Asi se desprende de los contratos analizados
y delas propias manifestaciones de CEPSA, que e pago, como nor-
ma general, se tiene que efectuar, previa presentacion de garantias,
alos nueve dias. Si seincurre en un retraso, €l pago se ha de redli-
zar a contado o por adelantado y se devengan intereses, efectdian-
dose, en todos los casos, € pago por el distribuidor minorista
teniendo en cuenta el producto suministrado y no las ventes rediza-
das, de manera que «&l pago» a CEPSA 'y la «comision» correspon-
diente se fija siempre con arreglo «a producto suministrado» y no
con lo realmente vendido, y con independencia de que & mismo se
vendao no.

Ante dicha situacion, CEPSA alega que ha de tenerse en consi-
deracion la naturaleza del producto objeto de estos contratos, com-
bustible, de manera que o usua es que se produzca la venta del
mismo, indicando que lamediadel periodo de rotacion del producto
es inferior a plazo de nueve dias en que se tiene que efectuar €
pago (de 2,5 dias), de manera que, cuando el «agente» abona €l
combustible suministrado, yalo havendido.

Sin embargo, aunque se admitiera que dicha situacion se produ-
jeraen lamayor parte de los casos, cabe preguntarse: ¢qué ocurre
cuando ello no es asi, es decir, cuando por cualquiera que sea la
causa, d titular o gestor de la estacion no vende alos nueve dias?

Larespuesta es obvia, que tiene que abonar € producto, cobran-
do su supuesta comision, con independencia de que lo venda, o no,
sSituacion que desvirtlia desde luego la posibilidad de considerarse
como «comisionista» 0 «agente» a quien tener que abonar € pro-
ducto suministrado con independencia de su venta, pues: ¢qué dife-
rencia habria entonces, como afirma el Servicio, con un revendedor
a que, en lugar de pagar a contado € producto, se le concede un
aplazamiento del mismo de nueve dias?

Es evidente que ante esta situacion mal se pueden encuadrar los
contratos examinados en lafigura del contrato de comision o agen-
Cia, pese a que en elos se haga expresa referencia a que se actlia
«por cuenta de CEPSA», toda vez que, como antes se ha expresado,
tanto €l contrato de agencia como € de comision son contratos de
resultado, de manera que la obligacion de pago sdlo surge cuando el
negocio realizado por cuentadel principal (en este caso, laventadel
combustible) es realmente g ecutado.

— En segundo término, los riesgos del producto suministrado
son asumidos por los distribuidores comisionistas 0 agentes de
CEPSA desde e momento en que se depositan en la estacion de
sarvicio. En efecto, en agunos de |os contratos examinados se atri-
buyen expresamente dichos riesgos a distribuidor minorista: asi, en
el contrato relativo a la estacion de servicio nimero 7.592, (folio
447), expresamente se establece en la clausula 2.1.4 «que € empre-
sario debera conservar los productos objeto de la exclusiva en las
condiciones necesarias para evitar toda pérdida o deterioro de los
mismos, respondiendo, en su caso, tanto frente a Cepsa Estaciones
de Servicio, SA., como frente a terceros, de toda pérdida, contami-
nacion o mezcla que puedan sufrir aquéllos y de los dafios que, por
tal motivo, se puedan causar. En consecuencia, asume € riesgo de
dichos productos, desde € momento en que los reciba de Cepsa
Estaciones de Servicio, SA. y, los mismos, traspasen la brida de
conexion de los depdsitos o tanques de almacenamiento existentes
en la Estacion de Servicion.

En otros de |os contratos andlizados, S bien ya no se establece
de manera tan clara que no puede ser objeto de discusion alguna,
después de sefidar que e combustible se entrega en «régimen de
deposito», se establece, sin embargo, «que € titular asume €l riesgo
delos productos de la exclusiva desde & momento en que losrecibe
de CEPSA y los mismos traspasen la brida de conexion de los
depdsitos...» y, S hien es cierto que en algunos de los contratos
examinados se introduce un segundo apartado en el que se concre-
tan ciertos riesgos de los que son expresamente asumidos por €
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minorista, indicandose que«desde ese momento, € titular asume la
obligacion de conservar tales productos de la exclusiva, desde
momento en que los reciba de Cepsa Red, SA., y los mismos tras-
pasen la brida de conexion de los depdsitos o tanques de almacena-
miento existentes en la Estacion de Servicio...», la misma podria
interpretarse de otra manera si no fuera porque contradice la meca-
nica del conjunto de las relaciones contractuales, pues, como antes
se haindicado, e agente asume su obligacion de pago en relacion
con & producto suministrado, con independencia de que se venda o
no. De ello se deriva que todos los avatares que pueda sufrir la
gasolina desde dicho momento son de cuenta del distribuidor comi-
sonista

Es decir, lainclusion de este segundo apartado, Iejos de suponer
una concrecion excluyente de toda la materia referida a riesgos, vie-
ne a ser un complemento més pormenorizado del parrafo anterior
que, en todo caso, ala hora de una interpretacion integradora de la
relacion contractual subsiste en su genérica formulacion de que
minorista soporta todos |os riesgos.

En consecuencia, del conjunto del clausulado regulador de la
relacion contractual, nunca podria, por via interpretativa, servir de
apoyo el mencionado segundo parrafo en caso de contienda entre
|as partes para que & minorista eludiera su responsabilidad respecto
de otros riesgos de los no contenidos en ese apartado. Antes bien, la
clarismay contundente afirmacion inicia de la asuncién total de
riesgos quedaria siempre sobre lafigura del minorista

Pues bien, es evidente que tal asuncion de riesgos por los «comi-
sionistas 0 agentes» de CEPSA ma cuadra con lafigura de auténtico
comisionista 0 depositario, a quien e Cadigo de Comercio (en los
arts, 309 y 266), les exime de los mismas, y sin que se desvirtUe por
el llamado pacto de garantia o clausula «star del credere», prevista
en ¢ articulo 272 de dicho texto legal, pues dicho pacto no incide
sobre |la verdaderanaturaleza del contrato o desvirtlialaesenciadela
comision, toda vez que lo Unico que significa es que e comisionista
soporta € riesgo de una comision anormal: debe cumplir la prestar
cion del tercero ante € incumplimiento de éste, pero no pierde su
comision, siendo sus efectos similares alos delafianza

Tampoco sirve para desvirtuar 1os anteriores razonamientos la
obligacion del comisionista de vender a contado, (establecida en
aticulo270 del C. de Co), toda vez que la Unica consecuencia de
dicha obligacion es que el comisionistatiene que pagar a comitente
el precio de la venta, mientras que tiene que cobrar aplazo a com-
prador, pero siempre se ha tenido que producir la venta del pro-
ducto.

La situacion del riesgo de los pagos redizados con tarjeta tam-
poco tiene incidencia algunaen relacion con la verdadera naturaleza
contractual que ligaalas partes. Evidentemente, asume e riesgo del
impago la entidad emisora como en cualquier otro sistema de pago
similar (. en cualquier producto cuyo pago se redliza con tarjeta, el
riesgo del impago se asume por la entidad emisora de aquélla, pero
no por ello e comerciante deja de ser duefio del producto vendido)

De todo lo expuesto y teniendo en cuenta que e T. Supremo
(Sentencias, 24 de octubre de 1999, 12 de julio de de 2000), estable-
ce que «la diferencia entre un contrato de agencia y la figura del
distribuidor en exclusiva consiste en que en éste e distribuidor no
obra «procuratoris domini» sino «propio nomine» y como «duefio
exclusivo de lamercancia», caracteristicas que, por lo dicho, se dan
cas en su plenitud en los contratos aqui examinados se colige la
inexistencia por simulacion de un verdadero contrato de comision o
de agencia, de manera que los contratos examinados estan integra-
dos por componentes de suministro en exclusiva de ventay agencia,
pero se asemejan més a una situacion de reventatal y como la defi-
nelaComision en e articulo 9 de la Comunicacion 84/C 101/02 de
22.6.83 afirmando que «la nocién de reventa implica que los pro-
ductos de que se trate sean cedidos a cambio de una remuneracion
que deba ser entregada por tercerosa la parte que los compre».

OCTAVO:

Sin duda, |os razonamientos antes expuestos conducen a estimar
que, a no tratarse de auténticos contratos de comision o agencia, las

relaciones contractuaes de CEPSA 'y los distribuidores minoristas
no cumplen los requisitos para entenderlos excluidos de la prohibi-
cion del articulo 1 de laLDC, debiendo sujetarse a las condiciones
establecidas en e Reglamento 84/83, constituyendo la fijacion del
precio de venta a plblico por parte de CEPSA una conducta que
infringe el citado articulo 1 delaLDC, toda vez que, tanto la Comi-
si6n Europea como € Tribunal de Justicia Europeo, afirman la apli-
cacion del articulo 81.1 del Tratado cuando se trate de un «agente
impuro».

En efecto, tanto la Comision (Comunicacion de 1962), como €
Tribuna de Justicia (entre otras, Sentencia Delimitis de 28 de febre-
ro de 1991, y Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de
junio de 1995, Langnese Iglo c. Comisién), sefidan laimposibilidad
de excluir con carécter general los acuerdos de agencia de la aplica-
cion del Derecho de defensa de la competencia, pues ello supondria
dar un tratamiento privilegiado a muchas figuras que, bajo la apa-
riencia de un contrato de agencia, que es, Sin duda, una de las mejo-
res opciones de expansion que tiene e empresario como técnica de
comerciaizacion de sus productos Sin excesivos costes y con posi-
bilidad de control més o menos directo de la distribucion de sus
productos, pretenden eludir la normativa de defensa de la compe-
tencia

Por elo, € criterio adoptado por los expresados 6rganos comu-
nitarios consiste en sefidar que e acuerdo de agencia queda exclui-
do del &mhito de aplicacion del articulo 81.1, s el agente no asume
riesgo alguno, o éste es insignificante en relacion con los contratos
celebrados o negociados por cuentadel principd. El fundamento de
dicha exclusion no es otro que € considerar que € agente no es un
auténtico operador econémico independiente, en € sentido de que
no es comprador ni vendedor, sino que se limitaa buscar comprado-
res 0 vendedores en interés de su contraparte, que sera e que venda
0 compre, asumiendo, por tanto, los riesgos de la operacion contra-
tada. Se afirma que en la situacion inversa, es decir, en la que €l
agente asume dichos riesgos, serd tratado como un distribuidor
independiente que ha de mantener su libertad a la hora de determi-
nar su estrategia de mercado para poder recuperar su contrato o sus
inversiones en determinados mercados.

Se sefida que € factor determinante en la evaluacion de la apli-
cabilidad del apartado 81.1 es d riesgo financiero o comercia que
asume el agente en relacion con |as actividades para las cuales haya
sido designado como tal por e principal, de maneraque s € agente
asume dichos riesgos debe ser tratado como un distribuidor inde-
pendiente.

Tal criterio ha sido también recogido en |as ultimas Directrices
de la Comision relativas a las restricciones verticaes (de mayo de
2000), que sefidlan «que €l apartado 1 del articulo 81 no serd apli-
cable a las clausulas que regulen las ventas o compras en nombre
del principal cuando la propiedad de |os bienes vendidos o compra-
dos no le sea conferida al agente'y cuando éste; no contribuya a los
costes relacionados con € suministro o adquisicion de los bienes o
servicios objeto del contrato, no esté obligado a invertir en promo-
cion de ventas, no corra con los costes y riesgos, existencias de los
bienes objeto del contrato, incluidos los costes de financiacion de
las existencias y los de pérdida de las mismas y pueda devolver al
principal, sin recargo, los hienes no vendidos, a menos que e agen-
te sea responsable por negligencia, etcétera...» sefidldndose que
dicha lista no es numerus clausus, pero que s e agente asume uno
0 varios de estos riesgos o costes, puede aplicarse & apartado 1 del
articulo 81.»

Pues bien, desde esta perspectiva, y por las consideraciones
antes expuestas en relacion con el desarrollo y mecanicade las rela-
ciones contractuales objeto de este expediente, resulta que en los
contratos aqui analizados el Ilamado_riesgo de dafio ala mercancia,
entendiendo por tal e que sufre e producto como consecuencia de
fuerzamayor o de carécter puramente fortuito y dentro del que pue-
de entenderse comprendido €l llamado riesgo volumétrico, o varia-
ciones que sufre e volumen de la mercancia como consecuencia de
las ateraciones de la temperatura, se hace recaer sobre los distribui-
dores minoristas.

En efecto, en los contratos analizados se hace recaer sin duda
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aguna €l riesgo volumétrico sobre los minoristas, habida cuenta de
que, como antes se ha expuesto, éstos tienen que pagar € producto
que se suministra con independencia de que seaigua o inferior alo
realmente vendido. Es verdad que estas fluctuaciones del producto
pueden no tener una relevancia importante, pero también lo es que
la asuncion de dicho riesgo por € minorista no parece que encaje
bien con lafiguradel «agente».

En cuanto a los dafios fortuitos o causados por fuerza mayor, se
concluye también que son asumidos por los distribuidores minoris-
tas, toda vez que, como antes se ha expuesto, en algunos de los con-
tratos examinados se atribuyen expresamente dichos riesgos al
minorista'y, en € resto, por |as razones indicadas anteriormente, del
conjunto del clausulado de la relacion contractua se desprende cla-
ramente la.asuncion total de dichos riesgos sobre lafiguradel mino-
rista

En cuanto alos llamados riesgos y costes financieros, s bien es
ciertaladistincion efectuada por CEPSA en cuanto aque el primero
serefiere a riesgo que surge como consecuencia de |as alteraciones
de los flujos reales de ingresos y pagos frente a los previstos, asi
como de la modificacion de los tipos de interés efectivos frente a
los previstos, mientras que el coste financiero es € que nace como
consecuencia de los desfases entre ingresos y pagos se ha de indicar
que, del contenido de las clausulas descritas en los Hechos Proba-
dos, se desprende que siempre que el distribuidor minorista no utili-
ce la opcion de diferir € pago mediante la presentacion de fianza,
que eslo usud, €l riesgo financiero recae sobre é, mientras que en
las demés situaciones € riesgo recae sobre ambas partes contratan-
tes. No obstante, e Tribunal estima que este riesgo financiero, plan-
teado en los términos expuestos, no constituye un criterio esencia
para determinar §i las caracteristicas de los contratos objeto de este
expediente difieren 0 no del contrato de agencia.

En cuanto al coste financiero, como se ha expuesto en los
Hechos Probados, la norma generd es que e distribuidor pague €
carburante a contado, 0 en un plazo de nueve dias a partir de la
entrega del mismo, siempre que congtituya una fianza por importe
del total suministrado o por e equivaente a suministro de quince
dias. En € caso deimpago, & pago haderedlizarsea contado o por
adelantado y se devengan intereses. En cualquier caso, resulta claro
que CEPSA debe tener constancia del abono antes de redizar la
entrega del combustible correspondiente. Ademas, €l distribuidor
tiene que tener un stock que evite un desabastecimiento de la esta-
cion de servicio.

Pues bien, de esta situacion resulta claro que, en los casos en
que se exige e pago por adelantado, €l coste financiero recae tota-
mente sobre el distribuidor minoristay, en los supuestos en los que
e pago < difiere, s bien no puede determinarse «a priori» sobre
quién recae dicho coste, pues siempre que €l periodo medio del
combustible en la estacion de servicio sea inferior a nueve dias
parece que € coste financiero lo asume CEPSA, sin embargo, en
caso contrario, es decir, cuando €l periodo medio es superior a
dicho plazo, lo asume & minorista. Ademés, cuando se produce una
ruptura entre e momento del pago y €l cobro, bien porque no se
venda en dicho plazo todo e combustible o porque € distribuidor
no haya cobrado (pues no se puede desconocer que por exigencias
del mercado € distribuidor minorista no siempre puede cobrar a
contado, por giemplo, en los casos de transportistas, taxis, etcétera),
dicho coste financiero recae sobre & minorista

La asuncion de dicho riesgo por € distribuidor minorista, sin
duda, parece poco compatible con la esencia de un verdadero con-
trato de agencia 0 comision.

Ante dicha situacion y, pese a ser cierto que las fluctuaciones
del precio del combustible suministrado son asumidas por CEPSA,
como ella sefida y reconocen las demés partes personadas en este
expediente, ha de concluirse que las relaciones contractuales que
mantiene CEPSA con los distribuidores minoristas bajo el denomi-
nado régimen de «comision» no se pueden encuadrar en la figura
del «agente» en los términos antes expuestos para entenderlas
excluidas delaprohibicion del articulo 1 delaLDC.

En definitiva, ha de concluirse que, en efecto, nos hallamos ante
una conducta incursa en € articulo 1 de la LDC, consistente en la

fijacion de precios de venta a publico del combustible por parte de
CEPSA alos distribuidores minoristas que actlian bajo € llamado
régimen de «comision», de acuerdo con €l titulo de imputacion del
Servicio, toda vez que la acreditacion de la generdlidad de tal con-
ducta viene suficientemente dada por los contratos anteriormente
examinados. En efecto, € carécter de muestra de los cuarentay tres
contratos, laafirmacion de que los mismos responden a una préctica
generalizada que hacen los distribuidores minoristas personados en
este expediente, y |a ausencia absoluta de contraacreditacion, ni tan
siquiera de alegacion, por parte de las expedientadas, de que los
referidos contratos no sean representativos de las formas en que
desarrolla su actividad negocial, permiten concluir, sin lugar a
dudas, que, como ya se ha dicho, la practica general es la que se
corresponde con la imagen que ofrecen los contratos analizados,
siendo tal conducta merecedora de la sancion que, en la parte final
de esta Resolucion, se determine, toda vez que dicha précticano se
encuentra amparada por el Reglamento 84/83 y no seria nunca sus-
ceptible de autorizacion toda vez que, como sefida el Servicio, ante
un producto tan homogéneo com los carburantes, la competencia
debe materializarse fundamentalmente via precios, impidiendo la
fijacion de precios por parte de CEPSA que lleguen ofertas a los
consumidores con precios diferentes pues, como ha sefiaado el Tri-
buna Supremo, en Sentencia Sala 1.2 de 2 de junio de 2000 «este
tipo de contratos versan sobre productos que, como los carburantes
y los combustibles, representan un mercado claramente tendente al
oligopalio o, § se quiere, especialmente sensible a las limitaciones
de la competencia mediante el dominio de hecho de unas pocas
empresas suministradoras que acaban imponiendo sus preciosa los
consumidores finales del producto.

Por tanto, & Tribuna estima que la conducta de la expedientada
infringe lo dispuesto en €l articulo 1.1 delaLDC a tener por objeto
y efecto limitar la competencia en e mercado nacional de la distri-
bucion de carburantes, pero sin que dicha conducta suponga tam-
bién una vulneracion del articulo 81.1 del Tratado de la CEE, como
afirma e Servicio, toda vez que, segun jurisprudencia reiterada del
Tribund de Jugticiay del Tribuna de Primera Instancia (sentencia
en € asunto Langnese Iglo c. Comision de, de 8 de junio de 1995),
para poder perjudicar el comercio entre estados miembros a efectos
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado, un acuerdo debe permitir
con un grado suficiente de probabilidad, partiendo de un conjunto
de elementos objetivos de hecho y de Derecho, que puede gercer
una influencia directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes
de intercambios entre |os Estados miembros y €lo de manera que
haga temer que podria obstaculizar la realizacion de un mercado
Unico entre los Estados miembros. En € presente caso, teniendo en
cuenta la cuota de mercado de CEPSA,  Tribunal entiende que no
esta acreditado que los acuerdos en cuestion puedan afectar €l
comercio entre los estados miembros.

NOVENO:

En relacion con e segundo cargo que efectlia € Servicio, es
decir, laimposicion de precios de reventa de combustibles y carbu-
rantes por parte de CEPSA alos distribuidores con los que esta vin-
culado en virtud de un contrato de «venta en firme», se ha de con-
cluir que dichainfraccion no ha quedado acreditada

En efecto, la utilizacion del sistema «veriphone», como medio
de comunicacion de las estaciones de servicio con la central, atra-
vésdel cua setransmiten diversas informaciones, incluido €l precio
a que CEPSA les vende los combustibles y carburantes o €l precio
de venta d pblico de los llamados «comisionistas», fue ya objeto
de andlisis por este Tribunal, en Resolucidn de 20 de abril de 1999,
(expediente 428/98) y en Resolucion de 31 de mayo de 1999,
(expediente 420/97), en las que se concluia que el acceso a dicho
aparato por parte de los revendedores era voluntario sin que consta-
se obligacion alguna para éstos de aplicar los precios que en € se
muestran.

Pues bien, en € presente expediente tampoco se aporta por el
Servicio prueba alguna, distintaalas ali consideradas, que respalde
ahora dicha imputacion, pues de las declaraciones que efectlia e
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Sefior Sudrez-Pumariaga, Director comercial de la compaiiia en
acto delainvestigacion domiciliaria efectuaday en las que pretende
fundamentar el Servicio dicha imputacion, no se deduce con la
efectividad y certeza necesaria que, através de dicho sistema, CEP-
SA imponga los precios de venta a publico a las estaciones de ser-
vicio que mantienen con ellaun contrato de reventa.

Finamente, en cuanto ala Ultimaimputacion que redlizael Ser-
vicio, consistente en el desarrollo por parte de CEPSA de una serie
de précticas, como la congtitucion de derechos de superficie o dere-
chos de usufructo y la concesion de determinados préstamos, enca-
minadas a dargar la duracion maxima de los contratos, permitida
por el Reglamento 1984/83, (hoy sustituido por el Reglamento
2790/1999, pero no vigente en e momento de los hechos objeto de
este expediente), se hadeindicar que e Servicio considera que, con
independencia de las inversiones que pueda haber redizado CEP-
SA, entodos aquellos casos en los que el distribuidor esinicialmen-
te e duefio de los terrenos o instalaciones de la estacion de servicio,
se estainfringiendo € Reglamento citado.

A tal efecto, se ha de comenzar sefidlando que, si bien €l articu-
10 12 del citado Reglamento prohibe que los acuerdos de exclusiva
relativos a estaciones de servicio tengan una duracion indetermina-
da o por més de diez afios, € apartado 2.° de dicho articulo literal-
mente dispone «no obstante... cuando €l acuerdo se refiera a una
estacion de servicio que e proveedor haya arrendado al revende-
dor o cuyo usufructo le haya concedido de hecho o de derecho, se
le podra imponer al revendedor las obligaciones de compra exclu-
siva durante todo € periodo durante e cual explote efectivamente
la Estacion.

En interpretacion de dicho precepto este Tribuna (Resolucion
12 de septiembre de 1997,en e Expediente R. 197/97) y & Tribunal
Supremo, (sentencia Sala 1.2 15 de marzo de 2001), han venido
declarando, en supuestos similares, |a validez de los pactos de
exclusiva cuando existen este tipo de acuerdos complejos, en los
que se entremezclan la cesion de un derecho rea de propiedad o
superficie para la construccion de una gasolinera, la entrega en
arendamiento de la misma, cuando se redlizan importantes inver-
siones, con contenido econdmico, por € proveedor.

Pues bien, en € presente caso, en |os cuatro casos examinados
por e Servicio, existen sin duda ventgjas econémicas y financieras
concedidas por CEPSA en favor del propietario-gestor de la esta-
cién de servicio quien, en unos casos, consigue que se instale un
negocio en un terreno, en principio improductivo, cediéndole la
explotacion del mismo y, en otros, se produce una indudable inver-
sién por parte de CEPSA con ventgjas econdmicas a gestor durante
el tiempo de vigenciadel contrato.

La aplicacion extensiva que realiza el Servicio, entendiendo
excluidos de dicha exencion aguellos supuestos en los que, pese a
mediar determinadas inversiones por parte de CEPSA, coincida que
el propietario sea también gestor del punto de venta, no puede
admitirse para fundamentar esta imputacion pues, S bien es cierto
que e nuevo Reglamento es més restrictivo para la aplicacion de
esta excepcion, resulta clara su ingplicacion a caso que examina
mos toda vez que no se encontraba vigente en e momento de los
hechos objeto de este expediente, debiéndose, ademés, tener en
cuenta que, como sefidla CEPSA, la misma tiene 205 puntos de
venta en toda Espafia en virtud de un derecho de superficie, de los
que slo en 65 casos el propietario del terreno haasumido lagestion
del mismo, teniendo 7 puntos de venta en virtud de derecho de usu-
fructo, de los que sdlo tres se explotan por € nudo propietario en
régimen de arrendamiento.

En definitiva, se estima que, en € caso analizado, no resulta
acreditada la comision de la infraccion por parte de CEPSA en la
utilizacion del cruce de contratos sefidada por e Servicio ni tampo-
co en relacion con la concesion de préstamos pues, S bien es cierto
que la utilizacion generalizada de técnicas similares podria consti-
tuir un intento de cerrar e mercado, reprobable desde e punto de
vista del derecho de la competencia, en e expediente solo se ha
andizado un solo contrato de este tipo, sin que permita extraer la
generdlizacion de la imputacion efectuada por el Servicio, por lo
que, no pudiéndose basar la acusacion en meras sospechas, pues

supondria la vulneracion de la presuncion de inocencia, (STS de 26
octubre de 1998 y sentencias del Tribunal Congtitucional 174/1985,
175/1985 y 229/1988), latesis acusatoria del Servicio no dcanzala
conviccion suficiente acerca de la participacion de la expedientada
en esta (iltima précticaimputada.

DECIMO:

Por ultimo, para determinar la sancién por la Unica conducta
probada, esto es, lainfraccion del articulo 1.1 delaLDC d fijarse
por CEPSA ¢ precio de ventaa publico del combustible alos dis-
tribuidores que acttan bgjo € régimen llamado de «comision», hay
que tener en cuenta, por una parte, que € nimero 1 del articulo 10
delaLDC establece un limite maximo a la capacidad sancionadora
del Tribunal (150 millones de pesetas), cuantia que podra ser incre-
mentada hastael 10 por 100 del volumen de ventas'y, por otra, que,
dentro de dicho limite, & nimero 2 del articulo citado establece los
criterios alos que debe atenderse para la determinacion de su cuan-
tia

En el presente caso, si hien, como antes se ha expuesto, la
muestra contractual analizada nos permite, con todo rigor, conside-
rar probada la generalizacion de la préctica infractora, acanzando
asi una solucion més satisfactoria desde e punto de vista de la segu-
ridad juridica, toda vez que asi se solventaen € presente expediente
el andlisis de laactividad negocial de CEPSA enlo querespectaala
naturaleza de los contratos hoy existentes, ello no es 6bice para que,
alahora de determinar la concreta cuantia de la sancién, se atienda
s6lo & nlimero de contratos efectivamente analizados.

Al ser esto asi, teniendo en cuenta e mercado geogréfico a que
se ha extendido la muestra analizada (tres provincias), asi como €
nimero de puntos de venta comprendidos en la mismay la grave-
dad de la infraccion, puesto que se trata de una fijacion de precios
vertical que restringe la libertad empresarial de los minoristas, s
bien ha de tenerse también en cuenta que, en virtud del Real-Decre-
to-Ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensifica-
cion de la competencia en mercados de bienes y servicio, CEPSA
no puede incrementar su ndmero de instalaciones de productos
petroliferos a vehiculos durante un periodo de tres afios, y que debe,
por otra parte, adaptar su régimen de contratacion a nuevo Regla-
mento 2790/1999, se estima adecuado imponer una sancién con-
sistente en la cantidad de doscientos millones de pesetas, cantidad,
sin duda, inferior ala que este Tribunal podria aplicar atendiendo al
monto econémico global del negocio de la expedientada, pero que
se estima adecuada y proporciona a las circunstancias expresadas
concurrentes en el presente caso.

Ademés de |a declaracion de la existencia de conductas prohibi-
dasy de laimposicion de multas, € articulo 46 de laLDC permite
a Tribunal la adopcion de otras medidas, estimando, por ello, pro-
cedente, ordenar, a costa de la sancionada, la publicacion de la parte
dispositiva de esta Resolucion en e Boletin Oficial del Estadoy en
la seccion de economia de uno de los diarios de informacion gene-
ral de los de mayor circulacion de ambito nacional.

Finalmente, como antes se ha expuesto, teniendo en cuenta que
el articulo 8 de la LDC establece que las conductas de una empresa
son también imputables a la empresa que la controla, cuando el
comportamiento econdmico de agquélla es determinado por éta, €
Tribuna entiende que la Compafiia Espafiola de Petrdleos, SA. es
responsable de la conductaimputadaa CEPSA.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
€l Tribunal, por mayoria

HA RESUELTO

Primero: Declarar que la entidad Cepsa Estaciones de Servicio,
SA. y la Compafiia Espafiola de Petrdleos, S.A. han incurrido en
una préctica prohibida por e articulo 1.1 delaLey de Defensadela
Competencia, a fijar los precios de ventaa publico de los combus-
tibles a los distribuidores que actdan, con ellas, bajo € régimen de
«comision o agencia», que no esti amparada por €l Reglamento
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1984/83, ni e Red Decreto 157/1992, a los que deben sujetarse en
dichas relaciones contractuales.

Segundo: Intimar a dichas sociedades para que cesen inmedia-
tamente en dicha préctica de fijacion de precios en las relaciones
con estaciones de servicio con |as que se encuentran vinculadas por
contratos de «comisién o agencia» semejantes a los analizados en
este expediente.

Tercero: Imponer a Cepsa Estaciones de Servicio, SA. y ala
Compafiia Espafiola de Petréleos, SA., conjuntay solidariamente,
una multa de doscientos millones de pesetas.

Cuarto: Ordenar a dichas compafiias la publicacion, en €l plazo
de dos meses, de la parte dispositiva de esta Resolucion en el Bole-
tin Oficial del Estado y en la seccion de economia de uno de los
diarios deinformacion genera delos de mayor circulacion de ambi-
to naciondl.

Quinto: Declarar no acreditadas las demés infracciones imputa-
das por e Servicio alas compafiias expedientadas.

Sexto: Justificar ante e Servicio de Defensa de la Competencia
el cumplimiento de lo ordenado en esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucién a Servicio de Defensa de la Com-
petenciay notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra
ellano cabe recurso en via administrativa, pudiendo interponer recur-
S0 contencioso-administrativo ante la Audiencia Naciona en € plazo
de dos meses contados desde la natificacion de esta Resolucion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS SENORESCAS-
TANEDA BONICHEY COMENGE PUIG A LA RESOLUCION
DEL EXPEDIENTE 493/00, CEPSA

Lamentamos discrepar de la vaoracion de lamayoriadel Tribu-
nal, en la primera parte del noveno Fundamento de Derecho, relati-
va a la imputacion por e Servicio de que CEPSA estaria fijando
precios de venta a publico, no sdlo a sus agentes y comisionistas
(auténticos o llamados asi impropiamente), sino también a los dis-
tribuidores con los que mantiene contratos de venta en firme en
régimen de compra exclusiva.

Ya en la Resolucion de 31 de mayo de 1999 (expediente
420/97, CEPSA) tuvimos que discrepar de la mayoria por conside-
rar que cuando un revendedor compra en firme se convierte en un
competidor més de la red de estaciones de servicio de CEPSA y
que, en estas condiciones, cualquier trasmision de informacion a
priori sobre precios finales, como laque CEPSA redlizaatravés del
sistema Veriphone de manera indiscriminada, sin distinguir entre
comisionistas y revendedores, congtituye una practica prohibida por
el aticulo 1 LDC ya que, a propiciar laigualdad de precios entre
competidores, produce o puede producir el efecto de impedir, res-
tringir o falsear lacompetencia

Cuando la comunicacion de informacion sobre precios finaes
e redliza desde un operador de lamagnitud de CEPSA aun compe-
tidor de dimensién incomparablemente menor y cuando se materia-
liza paralos revendedores independientes con € mismo texto que se
dirige a las estaciones de servicio propias de la red CEPSA, con
determinacion exacta de los nuevos precios y del diay la hora en
que deberdn aplicarse, la presion gercida sobre el revendedor difi-
cilmente podra ser contrarrestada por la voluntad de seguir una
estrategia de precios independiente.

Por ello, creemos que € Tribunal deberia haber declarado, y
sancionado en consecuencia, lailegalidad de la préctica por la que
CEPSA comunica con antelacion alos revendedores independientes
el nivel de los nuevos precios de ventaa pablico y € momento en
que deben entrar en vigor.

Madrid, 31 de mayo de 2001

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL VOCAL SENOR PASCUAL Y VICENTE A LA RESOLU-
CION DEL EXPEDIENTE 493/00, CEPSA

El presente Voto particular se formula para expresar la disiden-
cia de su autor con respecto de la opinidn, devenida mayoritaria en
el Pleno por cinco votos frente atres, seglin la cua no son de agen-
Cia, sino de reventa, los contratos de distribucion suscritos entre
CEPSA 'y |as egtaciones de servicio (gasolineras) que, aunque defi-
nidos en su texto como de agenciay especificando en sus estipula-
ciones que las ventas de combustible de las gasolineras se harén
sempre en nombre y por cuenta de CEPSA, asignan a agudllas los
riesgos de pérdida o manipulacion del producto, y establecen que el
pago de las mismas a CEPSA se harg, a eleccion del titular de la
gasolinera, a contado o, s mediaava, alos nueve dias de recibir la
mercancia, respecto del combustible suministrado por CEPSA ala
estacion de servicio, y no por el combustible efectivamente vendido
a publico enlagasolinera

La disquisicion es particularmente relevante en este expediente
porque, si fuera correctala posicion de la mayoria, resultariaque, a
no ser de agencia los contratos, sino de reventa, éstos no podrian
contener —como contienen— una estipulacion segin la cual CEP-
SA fija los precios del combustible que las gasolineras venden a
publico. El autor de este VVoto particular considera, sin embargo,
que no s correcta |a apreciacion mayoritaria, sino la que quedd en
minoria, segiin la cua no se destruye, adultera o corrompe la natu-
raleza de agencia de los contratos de distribucion examinados, por
el hecho de que se aribuya el riesgo de producto a la gasolinera en
los términos contractualmente definidas, ni por € modo en que se
detalla e pago del combustible por las gasolineras a CEPSA en
dichos contratos.

El examen se centrard primero en €l asunto del riesgo del pro-
ducto. Los términos en que figura contemplado este riesgo en los
contratos examinados son, a nuestro juicio, los propios del depdsito,
tal como éste se contempla en nuestro ordenamiento juridico. Pero
€s que, en el expediente examinado, |a figura del agente que se
observa es la de un agente-depositario, que mantiene en susinstala-
ciones la mercancia recibida del principal hasta que la expende d
plblico. Lamayoria considera que, como la estipulacion de los con-
tratos que se ocupa de este asunto no atribuye especificamente los
riesgos fortuitos a CEPSA, se hace asumir a la gasolinera un riesgo
que va més dla de lo previsto en € ordenamiento juridico para un
agente-depositario. Pensamos, sin embargo, que esa sutileza esirre-
levante cuando los contratos, que se definen asi mismos como de
agencia, confirman en el grueso de sus estipulaciones esa vocacion
y como tales han sido reconocidos pacificamente por las partes
durante muchos afios. Si, examinados los contratos en su conjunto,
se deduce de tal examen que son de agencia con depdsito —como
ocurre, en nuestra opinion— dificilmente podra argliirse que esa
naturaleza se ha corrompido sdlo porque nada dicen expresamente
los contratos de los riesgos fortuitos del producto. De tal manera
que, s sobre tales riesgos fortuitos —no atribuibles a dolo o negli-
gencia del agente-depositario, por tanto— se suscitara alguna cues-
tion litigiosa entre e principa y € agente, no nos parece razonable
que, porque de tales riesgos no hable el contrato, se pudiera pensar
en hacer correr con los mismos d titular de la gasolinera, cuando €
contrato que le vincula con CEPSA es de agencia con depdsito.

Nuestras reflexiones se referiran ahora a asunto de como se
conceptiia & pago del titular de la gasolinera a CEPSA, y s élo
puede afectar a la pureza de la naturaleza de agencia de los contra-
tos. Lamayoria considera que, tratandose de un contrato de agencia,
el titular de la gasolinera, que vende el combustible recibido de
CEPSA en nombrey por cuenta de ésta, solo debe pagar a su princi-
pa por e importe del combustible efectivamente vendido a publico
y no, como estipulan los contratos, por € combustible que suminis-
tra CEPSA alagasolinera. Ademés, sefidlala mayoria, CEPSA exi-
ge dl titular dela gasolinera e pago a recibir lamercancia, o nue-
ve dias después s prestaaval.

En nuestra opinién, sin embargo, estas consideraciones pierden
consistencia cuando el agente es simultaneamente depositario,
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como es €l caso examinado. Porque, mediando depésito de la mer-
cancia, ninguna norma impide que se establezca contractual mente
una caucion en favor del suministrador principal, sin que eso desna-
turaice e contrato de agencia, y esa caucion puede adoptar la for-
ma de una entrega anticipada de dinero o la prestacion de un aval,
que son los dos supuestos que se contemplan en |os contratos exa-
minados. Por lo tanto, |a entrega del importe por € depositario d
recibir lamercancia, o la prestacion de un aval por éste, no afectan,
en nuestra opinion, a la naturaleza de los contratos. Pero es que,
ademds, en d expediente resudlto, aparece acreditado que el com-
bustible dura en la gasolinera 2-3 dias como media, por lo que nue-
ve dias después de su recepcion, cuando €l titular de la gasolinera
pagaa CEPSA, lo estd haciendo con e dinero que hace 6-7 dias ter-
mind de obtener a haber vendido todo el combustible.

Por eso, nos parece que si, hipotéticamente, se plantease la
duda, en & marco de los contratos examinados, del destino de un
combustible entregado por CEPSA a una gasolinera la vispera de
ser cortadainesperadamente la carretera donde estainstalada, lo que
previsiblemente sucederia es que, como no hubo venta en firme —
pagase d contado o diferidamente la mercancia—, d titular de la
gasolinera (&l agente-depositario) le asistiriae derecho de reclamar
a CEPSA (su principal), para que retirase la gasolina de su estacion
y liquidar con & por los litros realmente vendidos.

A mayor abundamiento, hay un poderoso argumento de indole
economica que aconseja—en beneficio de la ficiencia del merca-
do y sin desnaturalizar la relacion de agencia— que €l pago del
combustible a CEPSA por sus agentes se haga por «mercancia
recibida» (a los 6-7 dias de haberla vendido), en lugar de por
«mercancia vendida», y que cobra toda su virtualidad en un pro-
ducto como la gasolina, de venta seguray répida. El argumento es
el siguiente: Con pago por mercancia recibida (aunque sea a los
nueve dias), resultainnecesario control alguno de CEPSA sobre la
gasolinera, que es justamente lo contrario de lo que inevitable-
mente sucederia si el pago de la gasolinera a CEPSA fuera sobre
sus propias ventas. En este Gltimo caso, CEPSA tendria que dispo-
ner un exhaustivo sistema de control, formado por multitud de
ingpectores-visitadores de las gasolineras, para comprobar in situ
que cadaimporte que se le vaaliquidar es el correcto, [o que, evi-
dentemente, encareceria innecesariamente €l precio de los com-
bustibles para el plblico. El Derecho es una conquista de la civili-
zacion porque facilita la convivencia, dota de seguridad a las
personas y sus relaciones y reduce |os costes de transaccion entre
ellas. De ahi que no pueda encarecer innecesariamente |as transac-
ciones sin desnaturalizarse @ mismo.

Madrid, 31 de mayo de 2001

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL VOCAL SENOR
MARTINEZ AREVALO A LA RESOLUCION DEL EXPEDIEN-
TE 493/00, CEPSA

1. Respecto a la segunda imputacion del Servicio

En relacion con la segundaimputacion del Servicio, relativaala
utilizacion fraudulenta de una secuencia de contratos para eludir los
limites temporales impuestos en el Reglamento CEE 1984/83, con-
sidero que el tratamiento del problema en |a parte segunda del Fun-
damento de Derecho noveno de la Resolucion mayoritaria es inade-
cuado, por su brevedad y carécter esquematico, alaimportancia del
hecho imputado.

El posible problema surge en relacion con las secuencias de
contratos en las que una empresa G cede a CEPSA (C) un derecho
de usufructo o superficie sobre una estacion de servicio para que
posteriormente C vuelva a ceder a G la gestion de dicha estacion.
Respecto de tales secuencias debe sefidarse:

1) en principio, una serie de contratos de ese tipo es licita por
entrar dentro del ambito de laautonomia contractua de las partes.

2) en su Resolucion de 12 de septiembre, &l expediente R
197/97 (SHELL ESPANA), e Tribuna concluyd que tales acuer-

dos no eran necesariamenteficticiosy que, de hecho, resultaban fre-
cuentes en nuestro pais (FD 4).

3) no obstante, la utilizacion sistemética de tales secuencias de
contratos (licitas en sl mismas) puede constituir un claro intento de
establecer barreras a la entrada en €l negocio mediante e aarga
miento del periodo medio de vinculacion de los gasolineros con la
petrolera y, en este sentido, congtituye una utilizacion fraudulenta
de las excepciones a la duracion méxima de diez afios que estaban
previstas en € articulo 12.2 del citado Reglamento CEE 1984/83;
esto eslo que alega, en esencia, & Servicio alo largo del expediente
(y queda resumido en €l tercer parrafo de la pagina 2104 de su
expediente).

En |a documentacion aportada al expediente se han detectado
solo cuatro casos de secuencias de este tipo. Tal informacion es
insuficiente para acreditar la utilizacion sistematica de dichas
secuencias para crear barreras de entrada en € negocio de la distri-
bucién; por tanto, en ese sentido, estoy de acuerdo con la postura
mayoritaria que afirma que las précticas a las que aude € Servicio
en su segundaimputacion no han sido debidamente acreditadas. No
obstante, en la opinién mayoritaria se afirma, siguiendo la informa-
cién presentada por la propia CEPSA, que existen 65 casos en los
que CEPSA se intercala en la secuencia G-C-G, d crearse a su
favor un derecho de superficie, y 7 casos en los que seintercdaen
virtud de un derecho de usufructo. Existen, por tanto, 72 secuencias
(68 s2gun € Servicio) de este tipo que afectan, segln se afirma en
la pagina 2104 del expediente del Servicio, a algo més del 5 por
100 de las estaciones de servicio ligadas a CEPSA y supone un
(sic) importante barrera que limita la entrada de nuevos operado-
resen e negocio.

El determinar s la actuacion de CEPSA en relacion con ese 5
por 100 de sus estaciones de servicio congtituye una actuacion siste-
mética para crear barreras de entraday, por tanto, un uso fraudulen-
to de |as exenciones del Reglamento CEE 1984/83, es dgo sobrelo
que deberia haberse pronunciado € Tribunal. Por elo, a no tratar
ese aspecto, la postura mayoritaria adolece, en mi opinion, de una
seriainsuficiencia

2. Respecto alamulta

El Voca que suscribe considera correcta la conclusion del Tri-
bunal de que los contratos analizados no constituyen auténticos
contratos de comision y, por tanto, y dado que se encuentra acredi-
tado que CEPSA ha fijado los precios de venta a publico de sus
supuestos comisionistas, que CEPSA ha incurrido en una préctica
contraria d articulo 1 LDC. No obstante, considero que la cuantia
de lamulta se encuentra fuerade linea, por lo reducido, con las san-
ciones que recientemente viene imponiendo € Tribunal y con las
que son hahituales en otros Grganos de competencia europeos.

El articulo 10.° de la LDC sefidla como criterios paralafijacion
demultaslosSiguientes:

a) Lamodalidad y alcance de la restriccion de la competencia.

b) La dimension del mercado afectado.

€) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los com-
petidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en e proceso
econdmico y sobre los consumidoresy usuarios.

€) La duracion dela restriccion de la competencia.

f) Lareiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas

En cuanto d criterio ), debe sefidlarse que la préctica anticom-
petitiva consiste en la fijacion de precios, lo que constituye una de
las précticas que normamente se consideran mas graves en derecho
de competencia. Es cierto, sin embargo, que dicha fijacion de pre-
cios se produce en € seno de |as relaciones verticales de una empre-
sa, actuacion que normalmente se considera menos grave que la
fijacion horizontal de precios (aunque debe tenerse en cuentaque la
fijacion vertical de los precios de una pluralidad de estaciones de
servicio produce también unafijacion horizontal ).

En cuanto d criterio b), se encuentra acreditado (pagina 2054
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del expediente del Servicio) que CEPSA obtuvo en 1998 unos
ingresos por la venta de carburantes de 392.882 millones de pesetas.

En cuanto a criterio c), debe tenerse en cuenta que CEPSA
ostenta una cuota de mercado del 22,5 por 100 atendiendo a las
ventas de carburantes (pagina 2061 del expediente del Servicio), y
del 24 por 100, atendiendo a los puntos de venta (pagina 2055 del
expediente del Servicio), lo que le convierte en e segundo operador
del mercado, después de REPSOL. Las actuaciones de CEPSA tie-
nen, por tanto, una considerable influenciaen el funcionamiento del
mercado de carburantes, mercado que, como bien apuntael Servicio
en varios apartados del Informe-Propuesta, tiene una estructura oli-
gopolistica y donde sdlo REPSOL, CEPSA 'y, hasta cierto punto,
BP-MOBIL constituyen operadores importantes.

En cuanto & criterio d), debe tenerse en cuenta que |os produc-
tos petroliferos constituyen un insumo productivo de la méxima
importancia en la actividad del transporte y que ésta tiene una
influencia considerable en la mayor parte de los procesos producti-
vos; parael consumidor final, e coste del carburante representa uno
de los elementos més importantes en |os costes variables de utilizar
un vehiculo. Las consideraciones realizadas respecto a los criterios
c) y d) implican que las actuaciones de CEPSA en materia de pre-
cios tienen una influencia no desdefiable en e funcionamiento de la
economiadel pals.

En cuanto d criterio €), debe tenerse en cuenta que las conduc-
tas que se sancionan han venido llevandose a cabo durante un largo
periodo de tiempo ya que algunos de los contratos analizados se
remontan a principios de los afios noventa (véase, por gjemplo,
pagina 37 del expediente del Servicio) y las précticas de fijacion de
precios cobran sentido desde la liberalizacion de 1992.

En cuanto a criterio f), no procede tenerlo en cuenta ya que la
infraccion que e Tribunal ha apreciado es la de una conducta conti-
nuadaalo largo del tiempo y no una serie de infracciones concretas.

Por tanto, del andlisis de los criterios previstos por la Ley para
lafijacion de la cuantia de la multa que son relevantes a caso cabe
concluir que, todos ellos, apuntan hacia la gravedad de la conducta,
|0 que debe traducirse en unamulta considerable.

El articulo 10 permitiria imponer una multa de hasta € 10 por
100 del volumen de ventas. No obstante, & Tribuna ha considera-
do, correctamente en mi opinion, que la sancién debe imponerse
sobre la base de la relacion que supone € nimero de contratos que
han sido considerados como falsos contratos de comision (42 con-
tratos) respecto a nimero total de 122 contratos existentes en las
tres provincias analizadas (ver folio 2060 del expediente), lo que
implicaredizar e supuesto, ami juicio razonable, de que la propor-
cién de contratos de falsa comisién sobre contratos totales se man-
tiene aproximadamente constante en todo € territorio nacional. De
esta forma, €l mercado relevante seria e resultante de multiplicar
los 392.882 millones de pesetas por la fraccion 42/122, gproxima-
damente 1/3, con lo que el mercado relevante a efectos de la multa
serfael de unos 130.000 millones de pesetes.

Lamulta de 200 millones de pesetas impuesta por € Tribunal
representa el 0,15 por 100 de ese mercado. Una multa del 0,15 por
100 de las ventas del infractor debe considerarse muy reducida,
tanto en términos de la préctica reciente de este Tribuna como en
términos comparativos, maxime cuando lainfraccion esgravey la
conducta se ha producido de manera continuada durante un perio-
do largo de tiempo. En casos préximos cronoldgicamente a este
expediente el Tribunal ha impuesto multas superiores; por gem-
plo: e Tribuna haimpuesto una multa de 25 millones de pesetas
para una cifra de ventas de 2.850 millones de pesetas (0,9 por
100) en su Resolucion de 21 de mayo de 2001 al expediente
491/00, Reciclado de Vidrio, caso en que la infraccion era tam-
hién grave, pero el impacto sobre la economia nacional resultaba
muy inferior.

En Derecho comparativo, y en un caso que por su naturaleza
constituye un precedente juridico a que se dilucida en este expe-
diente, la Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia, de 16 de
diciembre de 1975, a los asuntos acumulados 40/73 a 48/73,50/73
ab6/73, 111/73, 113/73 y114/73, Suiker Unie contra Comision, la
Comisién habia impuesto multas que oscilaban entreel 0,5y € 2,0

por 100 de la cifra de negocios de las empresas multadas, multas
que e Tribunal no considerd excesivas (pagina 1223 del libro Com-
petition Law in Western Europe and the USA editado por Don J.
Gijlstra, editoria Kluwer). En e caso Pioneer, la Comision impuso
una multa equivalente a 4 por 100 del volumen de negocios, multa
que fue reducida por € Tribuna Europeo a 2 por 100; en € caso
Hasselblad, la Comision fijé una multa para el fabricante sueco
equivalente a 1,6 por 100 de su volumen total (y no e del mercado
afectado por lainfraccion)de negociosy para e distribuidor briténi-
co equivalente a 4 por 100, cifra esta Ultima que fue reducida por
Tribund @ 2 por 100; en el caso Michelin, seimpuso una multa del
1,5 por 100 por una infraccion de menor trascendencia, como es la
de fijar unos descuentos abusivos; en e caso ECSAKZO la multa
impuesta fue del orden del 10 por 100 del volumen de negocios,
calculado en este caso sobre e mercado afectado, y no sobre €l
volumen total de negocios (informacion obtenida de Christopher
Bellamy y Graham Child, Derecho de Competencia en e Mercado
Comun, edicion espafiola de Enric Picafiol, Civitas 1992, paginas
663y 664).

Habida cuenta de estas consideraciones, € Voca que suscribe
considera que hubiera debido imponerse una multa de cinco o seis
veces laque se haimpuesto.

Madrid, 31 de mayo de 2001. ]

(Expte. A 170/96 Mor 0sos ASEFOSAM)
m EnMadrid, a19 dejulio de 2001

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (Tribu-
nal), con la composicion antedicha y siendo Ponente el Vocal
Sefior PASCUAL Y VICENTE, dictala presente Resolucion en €
expediente A 170/96 (2276/01 del Servicio de Defensade la Com-
petencia, Servicio) de renovacion de la autorizacion singular para
un Registro de morosos concedida a la Asociacion de Empresarios
de Fontaneria, Saneamiento, Gas, Climatizacion, Mantenimiento y
Afines de Madrid (ASEFOSAM) mediante Resolucion de 1 de
abril de 1996, luego modificada por otra de 9 de diciembre de
1997.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucion de 1 de abril de 1996 €l Tribuna autoriz6 a
ASEFOSAM la congtitucion de un Registro de morasos por cinco
afios, Esta autorizacion fue modificada a peticion de los interesados
mediante Resolucion de 9 de diciembre de 1997.

2. El 14 de febrero de 2001 tiene entrada en e Servicio escrito
de ASEFOSAM mediante € que se solicita la renovacion a su ven-
cimiento de la autorizacion vigente.

3. El 14 de marzo de 2001 tiene entrada en e Tribunal un infor-
me de vigilancia de |a precitada autorizacion que & Servicio habia
elaborado ante la proximidad de la expiracion de la autorizacion
concedida. En dicho informe se precisa que, si bien el Registro
autorizado se ha gjustado a reglamento en su momento aprobado,
se han apreciado, sin embargo, dos defectos en éste que & Servicio
considera necesario que sean corregidos. El primero se concreta en
lano exigencia en &l citado reglamento de reciprocidad entre & uso
del Registro y la aportacion de informacion a mismo, y € segundo
en que en e reglamento no se especifica, como convendria, lainfor-
macion susceptible de transmision por parte de la Asociacion en el
ambito del Registro. El Servicio concluye su informe haciendo
notar que, si e Tribuna no considera oportuno imponer sin mas
esas dos condiciones a solicitante, procederia la instruccion del
expediente de renovacion previsto en € articulo 17 del Real Decre-
t0 157/92, de 21 de febrero.
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4. El 16 de abril de 2001 € Tribund dicta un Auto en € que
acuerda laincoacion de expediente de renovacion de laautorizacion
singular otorgada a la Asociacion de Empresarios de Fontaneria,
Saneamiento, Gas, Climatizacion, Mantenimiento y Afines de
Madrid (ASEFOSAM) mediante Resolucion de 1 de abril de 1996,
modificada por otra de 9 de diciembre de 1997 e interesa del Servi-
cio latramitacion establecida en € articulo 6 del citado Real Decre-
t0 157/92, de 21 de febrero.

5. El 25 de abril de 2001 el Director del Servicio acuerda,
mediante Providencia, lainiciacion del oportuno expediente, a que
se le asigna & nimero 2276/01, y nombra Ingtructora, procediendo
éstaen lamisma fechaa formular la correspondiente nota-extracto a
laque se daladebidadifusion, todo ello en cumplimiento del trami-
telegal deinformacion pablica

6. El 23 de mayo de 2001 tiene entrada en e Servicio un escrito
de alegaciones de la solicitante en € que, haciéndose eco de los
reparos formulados por e Servicio en su Informe de vigilancia,
aclara diversos extremos del Reglamento del Registro de morososy
solicitadel Servicio suinforme favorable alarenovacion.

7. El 24 de mayo de 2001 & Director del Servicio, concluidala
instruccion, formula e correspondiente Informe, considerando que
el escrito de la solicitante de 23 de mayo de 2001 permite interpre-
tar e funcionamiento red del Registro, constatando que respeta el
principio de reciprocidad y €l secreto sobre laidentidad de los acre-
edores, por lo que levanta sus anteriores objeciones a la renovacion
solicitada, considerando que cabe otorgarla por un periodo de cinco
afos.

8. El Tribuna deliberd y falld e 17 dejulio de 2001.

9. Se considera interesada a la Asociacion de Empresarios de
Fontaneria, Saneamiento, Gas, Climatizacion, Mantenimiento y
Afinesde Madrid (ASEFOSAM).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico. El articulo 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, relativo alas Autorizaciones singulares
por ¢ Tribunal, establece en su apartado 3 que la autorizacion serd
renovada a peticion de los interesados i, ajuicio del Tribunal, per-
sisten |as circungtancias que lamotivaron. Tal esel casoy asi [o ha
apreciado también el Servicio, tras redlizar las correspondientes
investigaciones sobre e cumplimiento de |as Resoluciones de ato-
rizacion y de modificacion, y una vez solventadas las objeciones
inicialmente formuladas en su Informe de vigilancia

Por todo ello y vistos los preceptos legales citados y los demas
de genera aplicacion, € Tribunal

RESUELVE

Primero. Renovar por un nuevo periodo de cinco afios, a contar
desde el 1 de abril de 2001, la autorizacion singular para un Regis-
tro de morosos otorgada a la Asociacion de Empresarios de Fonta-
neria, Saneamiento, Gas, Climatizacion, Mantenimiento y Afines de
Madrid (ASEFOSAM) mediante Resolucion de 1 de abril de 1996y
modificada por otra de 9 de diciembre de 1997.

Segundo. Ordenar a Servicio de Defensa de la Competenciala
inscripcion de esta Resolucion en el Registro de Defensa de la
Competenciay encargar d mismo lavigilanciade su cumplimiento.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a interesado, haciéndole saber que con-
trala misma no cabe recurso alguno en la via administrativa, aun-
que si puede interponer recurso contencioso-administrativo ante la

AudienciaNaciona en e plazo de dos meses a contar desde su noti-
ficacion. (]

(Expte. A 293/01, Pool ferroviario)
m EnMadrid, a20 dejulio de 2001

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal), con la composicidn arriba detallada y siendo Ponente €l
Vocal Sefior PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente
Resolucion en el expediente A 293/01 (2240/01 del Servicio de
Defensa de la Competencia, € Servicio) de autorizacion singular
para la constitucion de una Agrupacion de Interés Econémico
entre Sociedad de Estudios de Material Auxiliar de Transporte
(SEMAT), Transportes Ferroviarios Especiales, SA. (TRANSFE-
SA) y Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles (RENFE), con
el fin de explotar en comln sus respectivos parques de vagones y
plataformas porta-automéviles para e transporte de vehiculos en
lapeninsulaibérica.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 8 de enero de 2001 tiene entrada en el Servicio un escrito
de SEMAT mediante € que solicita autorizacion singular, a ampa-
ro del articulo 4 delaLey 16/1989, de 17 dejulio, de Defensadela
Competencia (LDC), para la constitucion de una Agrupacion de
Interés Econémico (AIE) entre éllamisma, Transportes Ferroviarios
Especides, SA. (TRANSFESA) y Red Nacional de los Ferrocarri-
les Espafioles (RENFE), con él fin de explotar en comun sus respec-
tivos parques de vagones y plataformas porta-automéviles para el
transporte de vehiculos en la peninsulaibérica de modo que permita
ganancias de eficiencia.

2. El 23 de enero de 2001 € Director del Servicio, mediante
Providencia, acuerda admitir a tramite la solicitud e incoar expe-
diente (niimero 2240/01) y la Instructora redacta nota extracto, alos
efectos del preceptivo trémite de informacion plblica, y solicita d
Ingtituto Naciona de Consumo € informe preceptivo del Consgjo
de Consumidoresy Usuarios.

3. El 26 de febrero de 2001 el Servicio, una vez instruido €
expediente, remite el Informe correspondiente a Tribunal donde
llega el 28 siguiente, concluyendo en e mismo que e acuerdo para
el que se solicita autorizacion no es de los que pueden tener efectos
contrarios a la competencia, sino que constituye una modalidad de
cooperacion licita entre empresas no prohibida por €l articulo 1
LDCYy que, por tanto, no necesita ser autorizado.

4. El 1 de marzo de 2001, mediante Providencia, € expediente
es admitido a trémite por el Tribunal, designdndose Ponente al
Voca Sefior Hernandez Delgado que, a su cese (Real Decreto
296/2001 de 16 de marzo de 2001; BOE del 17), es sugtituido como
Ponente por e Voca Sefior Pascua y Vicente el 9 de mayo de
2001.

5. El Pleno del Tribunal deliberdy fallé e 17 dejulio de 2001.
6. Esinteresada en e expediente Sociedad de Estudios de Mate-
rial Auxiliar de Transporte (SEMAT).
FUNDAMENTOS DE DERECHO
1. El presente expediente versa sobre |a autorizacion singular
solicitada para que tres empresas dedicadas a transporte ferroviario

puedan acordar |a constitucion de una Agrupacion de Interés Eco-
némico que explote en la peninsula ibérica los parques de vagones
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y plataformas de transporte de vehiculos automdviles de los que las
mismas disponen, con € fin de conseguir mejoras de eficiencia en
beneficio de los consumidores.

2. Incoado expediente por el Servicio sin que ningln tercero
haya presentado reparos a |a autorizacion solicitada y habiendo
manifestado el Consegjo de Consumidores no tener alegaciones
que hacer, e Servicio concluye en su Informe que el acuerdo para
el que se solicita autorizacion no es de los que puedan tener efec-
tos contrarios a la competencia, Sino que constituye una modali-
dad de cooperacion licita entre empresas, que no vulnera el articu-
lo 1LDCy que, por lo tanto, no necesita ser autorizado. Destaca
el Servicio, en apoyo de su tesis, las siguientes circunstancias: @)
Que se trata de un acuerdo entre empresas competidoras para la
creacion de una Agrupacion de Interés Econdmico segln la nor-
mativa vigente para este tipo de entidades. b) Que e acuerdo no
implica barrera alguna de entrada en el sector del transporte
terrestre de automoviles en la peninsula ibérica, en € que el pool
s6lo acanza el 15,2 por 100. ¢) Que los clientes del sector (fabri-
cantes de automoviles) tienen un gran poder econdémico en la
negociacion de |as condiciones comerciales.

3. El Tribuna coincide con e Servicio en que e acuerdo para
explotar en comun los respectivos parques de vagones y platafor-
mas para e transporte ferroviario de vehiculos no implica barrera
agunade entrada en el sector del transporte terrestre de automovi-
les en Espafia. También coincide en que los principaes clientes
del sector disponen de una notable capacidad para no negociar en
desventgja las condiciones comerciales. En virtud de ambas cir-
cunstancias y en la situacion actual del mercado, e Tribunal asi-
mismo considera que dicho acuerdo puede beneficiar alos consu-
midores y que no es previsible que atente contra la libre
competencia en un horizonte temporal préximo.

4. Disiente, sin embargo, € Tribunal dela opinion del Servicio
seglin la cual estamos en presencia de una modalidad de coopera-
cion licita entre empresas de las no prohibidas por €l articulo 1
LDCy que, en consecuencia, no necesita ser autorizado. El Servi-
Cio aprecia errdneamente que en € acuerdo para el que se solicita
autorizacion se dan las circunstancias previstas por la normativa
que regula las Agrupaciones de Interés Econémico. En efecto,
como e mismo Servicio sefidla en su Informe, aunque no saca de
ello las debidas consecuencias, la Ley 12/91, de 29 de abril, que
regula este tipo de entidades, establece en €l apartado primero de
su articulo 3 que «el objeto de la agrupacion de interés econémico
se limitara exclusivamente a una actividad econdmica auxiliar de
la que desarrollan sus socios», imperativo que no se cumple en el
€aso que nos ocupa pues, lejos de ser &l transporte de automoviles
una actividad auxiliar para SEMAT, TRANSFESA y RENFE, se
trata de una parcela de la actividad principal de las mismas que es

el transporte ferroviario. El transporte ferroviario de automéviles
€s para las citadas empresas, no una actividad auxiliar, como lo
serfa, por eemplo, un taller de reparaciones de plataformas o una
unidad de investigacion y desarrollo de prototipos de vagones,
sino una parte de su actividad principal.

5. Asi, el Tribunal considera que un acuerdo para explotar
conjuntamente los parques de vagones y plataformas para el trans-
porte ferroviario de vehiculos automéviles de que disponen las
empresas interesadas es un acuerdo entre competidores que, en
abstracto, serfa contrario alalibre competenciay, por tanto, de los
prohibidos por € articulo 1 LDC, sin que exista para &l mismo
exencidn lega alguna. Pero, simultdneamente considera que, en
las actuales circunstancias del mercado y en las previsibles en un
horizonte temporal no demasiado alejado de la actualidad, el
acuerdo para la explotacion conjunta del pool no tendria inciden-
cia apreciable en la competenciay, sin embargo, podria mejorar la
eficienciadel sector, lo que beneficiariaalos consumidores.

6. Por todo lo cual, el Tribunal considera que procede autori-
zar alas empresas interesadas, por €l periodo temporal solicitado
y en el ambito del territorio nacional —Unico en e que puede e
Tribunal otorgar autorizaciones singulares— para que puedan
explotar en comin sus respectivos parques de vagones y platafor-
mas para el transporte ferroviario de vehiculos automaviles.

Vistos los preceptos citados y demas de genera aplicacion, el
Tribunal

RESUELVE

1. Autorizar por €l periodo temporal solicitado un acuerdo
entre las empresas Sociedad de Estudios de Material Auxiliar de
Transporte (SEMAT), Transportes Ferroviarios Especiaes, SA.
(TRANSFESA) y Red Naciona de los Ferrocarriles Espafioles
(RENFE) para que puedan explotar en comun en €l territorio
nacional sus respectivos parques de vagones y plataformas porta-
automdviles parael transporte ferroviario.

2. Interesar d Servicio de Defensa de la Competencia que ins-
cribala presente Resolucion en € Registro de Defensa de la Com-
petencia, asi como la vigilancia del acuerdo que se autoriza
mediante lamisma.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contrala misma no cabe recurso aguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de la presente Resolucion. ]
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