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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dos de Junio de dos mil quince.

VISTO por la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo el recurso
de casacion nimero 4502/2012, interpuesto por el Procurador D. Argimiro Vazquez Guillén en representacion
de BP OIL ESTACIONES SAU, contra la Sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012 dictada por la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso nimero 636/09 ,
sobre sancién. Se ha personado como parte recurrida la CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE
ESTACIONES DE SERVICIOS (CEEES) representada por el Procurador D. David Garcia Riquelme; ARBIT SL Y
OTROS representadas por el Procurador D. Alejandro Escudero Delgado; y la ADMINISTRACION DEL ESTADO
representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procedimiento contencioso-administrativo nimero 636/09, seguido ante la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, se interpuso por BP OIL ESTACIONES SAU,
contra la resolucién del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia de fecha 30 de julio de 2009,
que la sanciona por la realizacién de practicas restrictivas de la competencia, en concreto la infraccién del
articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia , y el articulo 81.1 del Tratado CE , al haber
fijado indirectamente de precio de venta al publico a empresarios independientes que operan bajo su bandera
restringiendo la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre el resto de las estaciones de
servicio. (Expediente 625/07 REPSOL/CEPSA/BP; -nimero 2804/07 de la Direccién de Investigacion).

En la mencionada resolucion, en lo que a BP OIL ESPANA SA concierne, se la intima a tomar las medidas
necesarias para la cesacién de aquellas practicas, y se le impone una multa de 1.100.000 ? por la infraccién
sancionada.

SEGUNDO.- La Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, dictd
Sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012, cuya parte dispositiva acuerda:

<< FALLAMOS: En atencion a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
ha decidido:

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de BP OIL
ESTACIONES SAU contra la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 30
de julio de 2009 (expediente 652/07 numero 2804/07) de la Direccién de Investigacion que se declara en los
extremos examinados conforme a derecho. No se hace condena en costas. >>
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Contra la referida Sentencia, la recurrente preparo recurso de casacién que la Seccidn Sexta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparados, al tiempo que ordend remitir las
actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, BP OIL ESTACIONES SAU comparecié en tiempo y forma ante este Tribunal
Supremo y, presento escrito de 29 de enero de 2013 de interposicidn del recurso de casacion en el que expuso
los siete motivos de casacidn siguientes:

Primero.- Al amparo de lo establecido en el art. 88.1.c) LJCA, por quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, por incurrir en:

1) incongruencia omisiva, al dejar imprejuzgados algunos de los elementos esenciales del debate procesal
planteado en instancia. Vulnerando los articulos 24 y 120.3 CE, 218 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, LEC, y
33y67delalLJCA;y

2) en incoherencia interna, al cometer una insuperable quiebra légica entre lo razonado y lo decidido.
Vulnerando los articulos 24y 120.3 CEy 218.2 de la LEC .

Segundo.- Al amparo de lo establecido en el art.88.1.d) LJCA , por infraccién del principio de legalidad en
materia sancionadora y de los articulos 1 de la LDC , 81 del TCE , 4 del Reglamento 2790/1999 y 3.2 del
Reglamento 1/2003, asi como de jurisprudencia aplicable.

Tercero.- Alamparo de lo establecido en el art.88.1.d) LJCA, por infraccion de los articulos 4 y 6 del Reglamento
2790/1999 y del principio de legalidad administrativa.

Cuarto.- Al amparo de lo establecido en el art.88.1.d) LJCA , por infraccién de las normas reguladoras de la
valoracion de la prueba ( articulos 24 CE y 348 de la LEC).

Quinto.- Al amparo de lo establecido en el art.88.1.d) LUJCA , por infraccion del principio de presuncion de
inocencia establecido en los articulos 24.2 de la CE, 137 de la LRJAP y 2 del Reglamento 1/2003 .

Sexto.- Al amparo de lo establecido en el art.88.1.d) LUJCA , por infraccién de la prohibicién de indefension en
materia sancionadora establecido en los articulos 24.2 CE y 135 de la LRJAP .

Séptimo.- Subsidiariamente, al amparo de lo establecido en el art.88.1.d) LUCA, por infraccién del principio de
proporcionalidad en materia sancionadora, establecido en el articulo 131.3 de la LRJAPy 10 de la LDC .

Terminando por suplicar dicte sentencia por la que, "en integra estimacidn del presente recurso, acuerde la
casacion de la citada Sentencia y declare no ser conforme a Derecho la Resolucién, de 30 de julio de 2009,
del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (expediente 652/07, nimero 2804/07 de la Direccidn
de Investigacion)".

CUARTO.- Admitido el recurso de casacién, la Administracion del Estado presentd su escrito de oposicién de
fecha 16 de mayo de 2013, suplicando dicte Sentencia que desestime el recurso e imponga las costas del
mismo a la parte recurrente.

La CONFEDERACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE ESTACIONES DE SERVICIO (CEEES) en su escrito de
oposicion 14 de mayo de 2013, suplica la desestimacién del recurso planteado, confirmando en su integridad
la Sentencia impugnada.

Por su parte en su escrito de oposicion de 17 de mayo de 2013, ARBIT SL Y OTROS, suplica dicte Sentencia
por la que desestime el recurso interpuesta, con expresa imposicion de las costas a la recurrente.

QUINTO.- Quedando las actuaciones pendientes de sefialamiento, se sefialé para votacién y fallo el dia 19
de mayo de 2015, fecha en que ha tenido lugar con observancia de las disposiciones legales, que se celebré
conjuntamente con los recursos de casacion nimeros 297/2013 y 658/2013, relacionados entre si.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Maria Isabel Perello Domenech, Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de casacién se interpone por la representacion procesal de la entidad mercantil BP
OIL ESTACIONES SAU contra la sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, que desestimé el recurso contencioso- administrativo
deducido contra la resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009,
recaida en el expediente sancionador 652/07 (REPSOL/CEPSA/BP) que le impuso una multa de 1.100.000 ?,
como responsable de la comisién de la infraccidn del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia , y del articulo 81.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, al haber fijado
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indirectamente el precio de venta al publico a empresarios independientes que operan bajo su bandera,
restringiendo la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones de
servicio.

Las consideraciones juridicas en cuya virtud la Sala de instancia desestima el recurso contencioso-
administrativo, son del siguiente tenor literal :

«[...] Con cardcter previo a resolver las cuestiones planteadas procede describir la estructura de la red de las
operadoras para delimitar el objeto del debate.

Dentro de las instalaciones que forman parte de la red de distribucion de un mismo operador hay que
estaciones de servicio abanderadas y gestionadas por operadores econdémicos independientes (estaciones de
servicio CODO y DODO en régimen de comision o reventa) y las estaciones de servicio integradas verticalmente
(COCO y DOCO). Considera la CNC que son gestionadas por operadores econdémicos independientes
cualquiera que sea la denominacion del contrato cuando las clausulas del contrato hacen que el gestor de las
EESS asuma riesgos comerciales o financieros no insignificantes.

En las estaciones COCO (propiedad del operador que la gestiona) y DOCO (propiedad del distribuidor que tiene
cedida la gestién a la operadora) los precios de venta son fijados de modo directo por las petroleras al ser
gestionadas por ellas mismas, sefialando la CNC que no cabe atribuir problema al control absoluto y legitimo
sobre los PVP por parte de las operadoras. Por tanto el andlisis se centra en las estaciones CODO (propiedad
del operador que tiene cedida la gestion al distribuidor) y DODO (propiedad del distribuidor que la gestiona) que
pueden acogerse a la exencion por categorias si la operadora se limita a imponer un precio de venta maximo
0 a recomendar un precio de ventay si, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real de determinar el
precio de venta al publico.

Establecida las diferencias entre los distintos contratos para la distribucién de carburantes teniendo en cuenta
la titularidad de la estacién y la gestién se distinguen a su vez dentro de las estaciones CODO y DODO 3
sistemas de determinacion de los precios de adquisicién (no se tienen en cuenta los impuestos): régimen
de comision, régimen de reventa con descuento fijo y régimen de reventa con referencia a Platts. Se quiere
precisar que cuando se habla de "régimen de comisién o agencia’, no se esta haciendo referencia al contrato
de agencia genuino sino que se hace referencia a los contratos de agencia "no genuino" en que el agente asume
riesgos y es considerado por tanto un distribuidor independiente y por tanto estan sujetos a la normativa de
competencia referida a la fijacién de precios, que es el tema aqui examinado. Por ello la CNC precisa que las
medidas que establece en su parte dispositiva deben aplicarse a todos los contratos entre los operadores
sancionados y los gestores de estaciones de servicio cuyos contratos independientemente de cémo se
denominen, contengan clausulas que hacen que el gestor de las EESS asuma riesgos comerciales o financieros
no insignificantes. Sentado lo anterior los sistemas de fijacién del precio de adquisicién en las estaciones
CODO Y DODO gestionadas por un distribuidor independiente segun el régimen econémico aplicado son:

1. Régimen de comisién. La ES vende por cuenta del operador quien marca el precio maximo de venta al publico,
si bien existe la posibilidad que el comisionista aplique descuentos con cargo a su comisioén. La féormula es
Precio de adquisicion: PVP maximo comunicado por la operadora-comision. El PVYP maximo coincide con el
precio medio de las EESS del 4rea de influencia.

2. Régimen de reventa con descuento fijo. EI minorista vende el producto por su cuenta, siendo el precio
comunicado por la operadora de caracter recomendado, al que se le realiza un descuento. La férmula es Precio
de adquisicién: PVP de referencia marcado por la operadora -descuento. El PVP de referencia se fija teniendo
en cuenta el PVP medio de las EESS del area del entorno de influencia del revendedor y coincide con el PVP
recomendado.

3. Régimen de reventa con referencia a Platts el precio de la gasolina se determina de manera individualmente
para cada clase de producto en funcién del valor ddlar/ tonelada de los mismos segun sea publicado en el
Platt's Oilgram al que se le afiade un diferencial que va a constituir el margen comercial del operador. La formula
sin impuestos es Precio de adquisicién: Platt?s+Delta (diferencial).

En el Régimen de reventa con referencia a Platts el precio de adquisiciéon del combustible no depende de
la operadora que se limita a recomendar un PVP competitivo segin el drea de influencia en la que se
encuentre ubicada la estacién. Dicho PVP recomendado no sirve de referencia para el establecimiento del PV
de adquisicion del producto que se determina por el precio Platts que es objetivo en funcién del valor délar/
tonelada en el mercado.

Ello no ocurre como sefiala la CNC en el régimen de comisidn y reventa con descuento fijo en el que el precio de
adquisicion del producto entre la OP y EESS se determina por el OP ya que los dos pardmetros que se tienen en
cuenta: el precio maximo/referenciay la comision/ descuento se fijan por la OP siendo el precio de adquisicion
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la diferencia entre ambos. La férmula para establecer el precio de adquisicién entre la OP y las EESS en los
contratos denominados "de comisién" y los de reventa con pv de referencia en las estaciones CODO y DODO
no presentan diferencias, salvo en su denominacién. Cuando se habla de contratos de comisién se emplean
los términos "precio maximo"y "comision” términos que equivalen a "precio de referencia" y descuento cuando
se refiere al denominado contrato de reventa con descuento fijo".

La gran mayoria de la red de distribucion de cada operador se regulan a través de contratos en régimen de
comisién y revendedor con pv de referencia siendo un porcentaje minimo el régimen de revendedor Platt's.
Asi se recoge en el cuadro que consta en los antecedentes de hecho apartado 3 " régimen econdémico del
gestor de las EESS y precio de adquisicién en el que se ha utilizado como fuente los datos facilitados por
las operadoras -diciembre 2007, folio 21 de la resolucién recurrida). El porcentaje es el siguiente: 94,93% Bp,
96,26% Repsol, 99,19% Cepsa.

La CNC considera en la resolucion recurrida que en estos ultimos contratos CODO Y DODO en régimen de
comisién o reventa existe una fijacion indirecta de precio de venta al publico por parte de las operadoras al
desincentivar que los distribuidores independientes se alejen del precio maximo/ recomendado fijado por la
operadora.

[...] En cuanto al marco juridico viene determinado por la LDC 1989 que establece en su articulo 1 que "se
prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela,
que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo
o en parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: a) la fijacion, de forma directa o indirecta,
de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio" . En parecidos términos se recoge en el articulo
81 TCE (actualmente 101 TFUE ).

Como sefiala la STS (sala de lo Civil) de 13 de junio de 2011 recurso de casacién 2202/2007 referido también
a un contrato de distribucion entre una estacion de servicio y una operadora. "El precio de adquisicion de los
productos de consumo habitual, cuando existe una pluralidad de oferentes en una misma zona geografica y por
sus caracteristicas existen otros productos que se perciben por el consumidor como sustitutos por ser muy
parecidos o idénticos, constituye en numerosisimos casos uno de los factores mas importantes, sino el que
mads, de los tenidos en cuenta por el consumidor para la seleccién del proveedor, de ahi que la primera de las
conductas prohibidas en particular por el articulo 81.1 del TCE, por ser incompatible con el mercado comun, dada
su potencial incidencia en el comercio entre los Estados miembros, sea el acuerdo entre empresas consistente
en "fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion’.

En este caso se trata por tanto de un acuerdo que opera entre empresas en diferentes niveles de la
cadena de produccién o distribucion y que se refieren a las condiciones en que las partes pueden adquirir,
vender determinados servicios. Es decir son acuerdos verticales. Por tanto el analisis debe realizarse en
el marco regulatorio configurado en la fecha de la resolucion por el Reglamento (CE) No 2790/1999 de la
Comisién de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas (el Reglamento), y por la
Comunicacion de la Comisién relativa a las Directrices relativas a las restricciones verticales, que establecen
los criterios de aplicacion del reglamento. (2000/C 291/01 (Las Directrices). Actualmente ha sido sustituidas
por el Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comisién Europea de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicacién del
articulo 101 apartado 3 del TFUE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas
(en adelante nuevo reglamento) y la nuevas directrices relativas a las restricciones verticales (2010/C 130/01)
publicadas Diario Oficial de la Unién Europea el 19.5.2010.

El Reglamento 2790/1999 establece en su Art. 2 que aquellos acuerdos o practicas concertadas entre
empresas que operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de produccién o distribucién y
que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes
o servicios ("acuerdos verticales") y que cumplan los requisitos establecidos en el Art.81.3 del TCE , seran
exceptuados de las prohibiciones contenidas en el Art.81.1 del TCE. Y en su articulo 4.a) afiade el reglamento
que " La exencidn prevista en el articulo 2 no se aplicara a los acuerdos verticales que, directa o indirectamente,
por si solos o en combinacién con otros factores bajo control de las partes, tengan por objeto: a) la restriccion
de la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer
precios de venta maximos o recomendar un precio de venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio
de venta fijo o minimo como resultado de presiones o incentivosprocedentes de cualquiera de las partes ".

En el articulo 47 de las Directrices se describe los elementos que deben considerarse para valorar si cierto
tipo de condiciones exigidas por el productor, junto con medidas adicionales, convierten los precios maximos
o recomendados en precios fijos.
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"(47). La restriccion especialmente grave contemplada en la letra a) del articulo 4 del Reglamento de Exencidn
por Categorias se refiere al mantenimiento del precio de reventa, es decir, aquellos acuerdos o practicas
concertadas cuyo objeto directo o indirecto es el establecimiento de un precio de reventa fijo o minimo o un
nivel de precio fijo o minimo al que ha de ajustarse el comprador. La restriccion no plantea dudas en el caso
de cldusulas contractuales o de practicas concertadas que fijan directamente el precio de reventa. No obstante,
el MPR también se puede lograr con medios indirectos. Ejemplos de esta ultima posibilidad son los acuerdos
por los que se fija el margen de distribucidn; se fija el nivel maximo de descuento que el distribuidor puede
conceder partiendo de un determinado nivel de precios establecido; se subordina la concesién de descuentos o
la devolucidén por parte del proveedor de los costes promocionales a la observancia de un determinado nivel de
precios; se vincula el precio de reventa establecido a los precios de reventa de los competidores; las amenazas,
intimidacidn, advertencias, multas, retraso o suspension de entregas o resoluciones de contratos en relacién con
la observancia de un determinado nivel de precios. Los medios directos o indirectos de fijacion de precios son
mas eficaces si se combinan con medidas destinadas a identificar los distribuidores que rebajan los precios,
tales como la implantacion de un sistema de control de precios o la obligacién de los minoristas de delatar a los
otros miembros de la red de distribucion que se desvien del nivel de precios fijado. De modo similar, la fijacion
directa o indirecta de precios puede lograrse con mayor eficacia si se combina con medidas capaces de reducir
los incentivos del comprador para reducir el precio de reventa, tales como la posibilidad de que el proveedor
imprima un precio de reventa recomendado en el producto u obligue al comprador a aplicar una cldusula de
cliente mds favorecido. Los mismos medios indirectos y las medidas de "acompafamiento” pueden emplearse
para lograr que los precios mdximos recomendados funcionen como MPR. No obstante, el hecho de que el
proveedor distribuya al comprador una lista con precios recomendados o precios madximos no se considera que
en si mismo conduzca al MPR.

[...] El recurrente hace referencia en primer lugar a aspectos formales del procedimiento que por si solos
a su juicio acarrearian la nulidad de la resolucién conforme al articulo 62. 1 a) de la Ley 30/92 en cuanto
declara la nulidad de pleno derecho de los actos “que lesionan los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional" . Las irregularidades son: infraccién del principio de igualdad y no discriminacién, indefensién
relativa a medios de prueba, Insuficiencia de la actividad probatoria de cargo, incorrecta aplicacion de la prueba
de presunciones, predeterminacion del fallo, indefension de los hechos imputados y el derecho a serinformado
de la acusacion formulada, desviacion de poder, infraccidn del principio de tipicidad, imputabilidad de las
conductas reprendidas a BP, cierre en falso de la instruccion.

Varias de las cuestiones que ahora plantea ya fueron examinadas por esta Sala en sentencia de 4 de noviembre
de 2010 (recurso 3/2009 ) que desestimé el recurso especial de derechos fundamentales interpuesto frente
a esta misma resolucion, por lo que no vamos a examinarlas en esta sentencia y el resto se contestan en los
fundamentos de derecho siguientes. Unicamente puntualizar que el hecho de que facilitara al recurrente en
este recurso al acceso en soporte informatico de los datos numéricos utilizados por la CNC para alcanzar sus
conclusiones, no puede llevar a la conclusién que en via administrativa se le causara indefension determinante
de una nulidad de pleno derecho, ya que en via administrativa tuvo acceso a dichos datos pero no en soporte
informatico y lo que hizo esta Sala al acordar esa forma de acceso es facilitar al recurrente el analisis de dichos
datos.

[...] Sefiala el recurrente que la conducta reprochada es plenamente legal ya que la fijacion de precios maximos
o de referencia esta permitida en todos los ambitos. Cita al efecto el articulo 4 del Reglamento 2790/1999 y
la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07)
caso Pedro IV Servicios contra Total Espafia SA .

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07)
caso Pedro IV Servicios contra Total Espafia SA. Establece en el punto 3 del fallo que 3) "Las cldusulas
contractuales relativas a los precios de venta al publico, como las controvertidas en el litigio principal, pueden
acogerse a la exencion por categorias en virtud del Reglamento n°® 1984/83, en su versién modificada por el
Reglamento n°® 1582/97, y del Reglamento n® 2790/99, si el proveedor se limita a imponer un precio de venta
maximo o a recomendar un precio de ventay si, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real de determinar
el precio de venta al publico. En cambio, dichas cldusulas no pueden acogerse a las referidas exenciones si
conducen, directamente o a través de medios indirectos o subrepticios, a la fijacion del precio de venta al publico
o0 alaimposicion del precio de venta minimo por el proveedor. Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente verificar
si se imponen estas restricciones al revendedor, teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones contractuales
consideradas en su contexto econémico y juridico, asi como el comportamiento de las partes del litigio principal.”.

Como medios indirectos o subrepticios se cita en el apartado 79 de la sentencia "la fijacién del margen de
distribucidon del revendedor o del nivel maximo de las reducciones que puede conceder a partir del precio de venta
recomendado, la formulacién de amenazas, intimidaciones o advertencias". Aplica por tanto dicha sentencia
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lo establecido en el articulo 2 a) del Reglamento de restricciones verticales y el 47 de las correspondientes
directrices.

Laresolucion de la CNC después de hacer referencia al marco juridico y expresamente a la STJE de 4 de abril de
2009 admite que la fijacién de precios maximos y de referencia es plenamente legal pero siempre que ello no
vaya acompafiado de mecanismos que, como en este caso de forma directa o indirecta limiten los incentivos
y que conviertan el precio maximo/recomendado en precio fijo y que consisten en: i) fijacién del precio de
adquisicion en funcién del precio maximo/recomendado que a su vez se ha fijado en funcién de los precios de
venta al publico de las EESS del entorno, (ii) el compromiso de aplicar comisiones/margenes del mismo nivel
que los percibidos por los competidores de la zona, (iii) la instalacién en los terminales de pago con tarjetas
propias del precio maximo/recomendado, (iv) la falta de informacion al titular de la EESS de los descuentos
compartidos y aplicados en las tarjetas de fidelizacion y (v) el uso de las autofacturas como mecanismo que
dificulta la rectificacién de la base imponible a efectos de liquidacién del IVA.

De hecho no admite la pretensién de las denunciantes que se declare ilegal la fijacion de un precio maximo o
de referencia sino declara la nulidad de cualquier cldusula contractual en la que se establezca que el precio de
adquisiciéon del combustible se referencie al precio maximo o recomendado.

[...]1 El recurrente sefiala que si la propia CNC reconoce que "en las 3 redes de los operadores se ha comprobado
la posibilidad de que el titular de la EESS realice descuentos con cargo a la comision o descuento tanto en las
inspecciones realizadas como las respuestas recibidas de algunos titulares de EESS" la conducta no puede ser
sancionada ya que se deja un margen de libertad al revendedor para determinar efectivamente el precio de
venta.

La CNC reconoce que es un hecho que las EESS pueden alejarse del precio maximo/recomendado ya que
tienen la facultad prevista en el contrato de aplicar descuentos con cargo a su comision/margen. Pero hay
que tener en cuenta que lo que se sanciona es la existencia de conductas que estando bajo el control de
las OP tienen el efecto de desincentivar el que las EESS fije un precio final inferior al fijado como maximo/
recomendado por el operador y que determina que esa facultad prevista contractualmente no se ejercite. Por
ello es necesario examinar el resto de las clausulas del contrato y la operativa en la ejecucidn del contrato al
objeto de examinar si esa posibilidad es efectivamente real.

Asi lo establecen las Directrices sobre restricciones verticales y la jurisprudencia del TJCE al indicar que el
tipo de conductas analizadas deben serlo en su contexto juridico y econémico. En este sentido la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07) caso Pedro
IV Servicios contra Total Espafia SA establece en su apartado 79 que al 6rgano que tiene conocimiento del
litigio "le incumbe verificar, teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones contractuales consideradas en su
contexto econémico y juridico, asi como el comportamiento de las partes del litigio principal, si el precio de venta
al publico recomendado por el suministrador no constituye en realidad un precio de venta fijo o minimo". Por
tanto el examen de ese contexto se realiza para analizar si conjunto de obligaciones contractuales suponen
en realidad un precio de venta fijo.

Asi la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2009 (recurso de casacion
1182/2004 ) considerd que un determinado contrato entre REPSOL y una estacién de servicio en el que se
establecia la posibilidad reconocida al distribuidor de hacer descuentos con cargo a su comisién no queda
amparado por la exencion al contener una fijacion por el proveedor del precio de venta al publico. Después
de indicar que efectivamente en el correspondiente apartado del contrato se recoge esa facultad sefiala que
"este apartado no debe considerarse aisladamente o al margen de otros apartados de la misma cldusula que
en gran medida permiten cuestionar que la posibilidad de descuento con cargo a la comisién del hoy recurrente
fuera real".

En este caso la CNC después de admitir la posibilidad de que el titular de la EESS realice descuentos con cargo
a la comisién/margen analiza otras clausulas del contrato y la existencia de otras medidas adoptadas por la
operadora y llega a la conclusién de que esa posibilidad no es efectivamente real.

a) En relacion a las cldusulas de los contratos hace referencia la CNC a la formaciéon del precio de adquisicion
(o precio de venta) del carburante al titular de las EESS, es decir el precio que el OP recibe del titular o lo que es
lo mismo la cantidad que hay que pagar independientemente de si hay o no descuento con cargo a la comisién.
Ese precio de adquisicion se determina en base a dos pardmetros controlados por el OP: el precio de referencia
y la comisidn/ descuento siendo el precio de adquisicién la diferencia entre ambos. El precio de referencia
coincide con el precio maximo/recomendado se fija teniendo en cuenta el precio de venta al publico de las
EESSy cada OP lo fija bien como "el promedio moda de los precios de venta al publico de las EESS de su entorno
competitivo” (son los gestores de las EESS quienes comunican los precios de las otras EESS de la misma area
de influencia) o "margenes o comisiones brutos que vengan obteniendo otros suministradores de los mismos
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productos y en la misma area geografica o comercial". Sefala la CNC que el precio maximo recomendado
de cada ES se vincula a los precios maximos de las EESS del entorno por lo que si el OP se compromete
contractualmente a fijar unos precios maximos/ recomendados que el titular percibe como competitivos al
ser similares a los del entorno, crea un claro desincentivo para apartarse del precio maximo/ recomendado
mediante la aplicacion de descuentos con cargo a su comision/ margen. Reconoce la CNC que en principio
puede fijarse ese precio en funcién de los precios de los competidores pero hay que tener en cuenta el efecto
paralelo derivado de estar presente este sistema en las tres principales redes de distribucién y que facilita el
alineamiento de precios mayoritarios en cada una de las zonas de influencia. Asi sefiala que segun el parrafo
47 de las Directrices se puede valorar como medio indirecto cuando "se vincula el precio de reventa establecido
a los precios de reventa de los competidores" y es lo que sucede a juicio del Consejo en este caso.

b) En relacién a las medidas que desincentivan la aplicacién de descuentos hace referencia la CNC al sistema
de comunicacién de los precios recomendados o maximos, el uso de las autofacturas como mecanismo que
dificulta la rectificacion de la base imponible a efectos de liquidacién del IVA. Hay que hacer las siguientes
precisiones a la vista de las alegaciones del recurrente.

1) Ciertamente no han existido mecanismos o actuaciones de represalias a las EESS por parte de las
operadoras para que se separen del precio maximo. De hecho tampoco la CNC considera acreditado que en
este caso se han producido ya que los hechos que considera que incentivan que se fije por el distribuidor como
precio de venta al publico el precio de referencia son los que se han citado en los razonamientos precedentes.

2) En cuanto al sistema de comunicacién de los precios recomendados o méaximos utilizado por BP difiere del
de REPSOL o CEPSA ya que el grado de automatizacion en BP es nulo. BP OIL comunica a las EESS (mediante
fax, sms, y web www. Rosiplus.es) los PVP maximos/ recomendados para cada momento y son las EESS
quienes han de introducirlos manualmente en los terminales correspondientes. En ese caso los distribuidores
pueden introducir y cambiar el PVP maximo/recomendado manualmente, dada la inexistencia de conexién
alguna entre la operadora y el sistema de gestion de la estacién o el datafono de ventas con tarjetas de la
misma. Ciertamente no se puede considerar como un hecho que desincentive la aplicacion del descuento el
sistema de comunicacion de precios. Ahora bien ello no supone que se considere no acreditado la comision de
la conducta infractora ya que las cldusulas del contrato y resto de medidas analizadas por la CNC constituyen
aplicadas conjuntamente incentivos que llevan al distribuidor a fijar como precio de venta al publico el precio
de referencia.

3) En cuanto al sistema de facturacién. El Consejo recoge en la resolucidn el sistema de facturacion. Consiste
en que los operadores emiten una autofactura en la que se reflejan dos operaciones sujetas a IVA: el importe del
combustible suministrado por el operador a la ESy el importe de servicio prestado por la ES al operador. Dichos
importes se calculan empleando el precio maximo recomendado por el operado, de modo que el importe del
combustible suministrado por el operador se le resta la comisién pactada con la ES. El importe asi calculado
constituye la base imponible, a la que se aplica el IVA correspondiente. Paralelamente el operador envia un
cargo a la entidad bancaria con la que opera la ES por el importe final de la factura.

Tal como sefiala el recurrente el sistema de autofactura es valido y legal ya que el articulo 164 apartado
dos de la LIVA , asi como el articulo 5 del Reglamento de facturacién permiten que sea el Operador quien
emita la factura tanto por el combustible entregado como por el servicio prestado por las EESS al operador si
se cumplen ciertos requisitos que en este caso no se cuestionan que concurran como es el consentimiento
por escrito del acuerdo de autofacturacion. Ahora bien en el caso de que el distribuidor independiente quiera
aplicar un descuento y por tanto fije un precio de venta al publico inferior al precio maximo o recomendado que
es el que figura en la autofactura emitida por el operador debera realizar una serie de trdmites burocraticos
que desincentivan aplicar ese descuento habra de solicitar 1) la modificacion de la base imponible por la
diferencia y 2) la emisién del documento rectificativo correspondiente, procediendo el operador a emitir una
nueva autofactura ajustada al precio realmente aplicado y 3) ordenar a la entidad bancaria que haga un abono
por la diferencia a la operadora.

Existen pronunciamientos recientes no citados en la demanda de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (STS
de 3 de abril de 2012 (recurso 62/2009 ) que al examinar clausulas de fijacion de precios de contratos de
explotacién de estaciones de servicio ha establecido que el argumento relativo al IVA se considera insuficiente
al no constar que falten remedios correctores permitidos por la autoridad tributaria mediante las oportunas
rectificaciones( SSTS 28 de septiembre de 2011 ( recurso 600/08) de 13 de junio de 2011 ( recurso 2202/07, 5
de mayo de 20117 (recurso 1043/07 ), 28 de febrero de 2011 ( recurso 1420/07 ) y 8 de febrero de 2011 ( recurso
1016/07 ). Precisamente por ello este argumento sigue siendo valido ya que como sefialan la codemanda si BP
OIL reconoce que las facturas se realizan por la diferencia entre el precio de venta maximo/ recomendado y la
comision/ margen que figura en el contrato y que los descuentos que se realicen en el momento de la venta no
estan incluidos en la base imponible del IVA debiendo dar lugar a la factura rectificativa cualquier modificacién
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de labase imponible. Si manifiesta que los titulares de las estaciones de servicio pueden efectivamente realizar
descuentos podia haber aportado tal como sefiala la codemandada CEES copia de esas facturas rectificativas
para acreditar sus afirmaciones, lo que no ha realizado y constituye por tanto un indicio de que las distribuidores
independientes no modifican el PVP fijado por la petrolera.

[...] Hace referencia BP a que la resolucién analiza conjuntamente el comportamiento de las 3 operadoras
pese a que en la instruccion y posteriormente por el mismo Consejo de la CNC se ha constatado que existen
diferencias muy significativas (sistemas de comunicacion de los precios, la posiciéon de mercado de las
operadoras, el grado de seguimiento de BP en relacion con los otros operadores sancionados, diferente
estructura de la red de distribucion).

Efectivamente el sistema de comunicacién de precios como hemos razonado en el apartado anterior es
diferente, por tanto en relacién a BP no se puede considerar como un hecho que desincentive la aplicacién del
descuento el sistema de comunicacién de precios. Ahora bien ello no supone que se considere no acreditado
la comision de la conducta infractora ya que las clausulas del contrato y resto de medidas analizadas por la
CNC aplicadas conjuntamente constituyen incentivos que llevan al distribuidor a fijar como precio de venta al
publico el precio de referencia.

En cuanto a la posicion del mercado de las operadoras difiere significativamente el de Repsol (cuota del 41%)
y Cepsa frente al 7-8% de BP. Ahora bien la resolucidn recurrida precisa que la imputacion se centré en los tres
OP no porque fuesen los que presentaban las mayores cuotas de mercado sino el mayor seguimiento de sus
EESS respecto de los precios maximos recomendados por sus respectivos OP.

En cuanto ala estructura de la red de distribucion sefiala el recurrente que mientras la mayoria de las estaciones
operan en régimen de comisionista en el caso de BP la mayoria son revendedores con pv recomendado. Esa
diferencia no es relevante ya que como sefiala la CNC la férmula para establecer el precio de adquisicién
entre la OP y las EESS en los contratos denominados "de comision" y los de reventa con pv de referencia
en las estaciones CODO y DODO no presentan diferencias, salvo en su denominacién. Cuando se habla de
contratos de comision se emplean los términos "precio maximo' y "comisiéon” términos que equivalen a "precio
recomendado" y descuento cuando se refiere al denominado contrato de reventa con descuento fijo".

En cuanto al seguimiento de precios sefala que segun la CNC el seguimiento de los precios de CEPSA es
de 95%, mientras que para BP 75%. Efectivamente existe un porcentaje menor de seguimiento en las de BP
que llega al 75%, pero ello no significa que no deba ser sancionada por el hecho que sea menor que el de las
otras dos operadoras ya que es un porcentaje muy significativo. Por otra parte hay que tener en cuenta que el
caso de BP a diciembre de 2007 segun datos facilitados por la operadora presentaba la siguiente composicién
(cuadro del folio 14 de la resolucién recurrida, apartado 2 "tipologia de las relaciones contractuales entre
operadores y estaciones de servicio) estaciones COCO/ DOCO 74. CODO 172 y DODO 386, lo que supone
que el porcentaje de las estaciones COCO/DOCO es del 11% frente al 89% de las estaciones CODO/DODO.
El porcentaje de las estaciones CODO/DODO es mayor que el de Cepsa (65%) y Repsol (74%), por lo tanto la
practica que se considera restrictiva referida a la fijacién indirecta de precios de venta al publico que como
hemos dicho solo afecta a las estaciones CODO/DODO se ha extendido a un porcentaje mayor de estaciones
abanderadas por BP. Por lo que si bien el grado de seguimiento ha sido del 75% en el caso de BP frente al 95%
de CEPSA en términos proporcionales de estaciones afectadas de cada operadora se reduce esa diferencia al
ser proporcionalmente mayor el nimero de estaciones COCO/DOCO de BP que Cepsay Repsol. Se precisa que
no nos estamos refiriendo al nimero de gasolineras afectadas de cada operador (que es mayor en caso de
Repsol y Cepsa al tener un numero superior de EESS abanderadas) sino el porcentaje de gasolineras afectadas
de las abanderadas por cada operadora.

[...] En cuanto al seguimiento por las EESS de los precios recomendados/maximos fijados por la operadora. La
CNC considera acreditado que las EESS de las 3 redes imputadas que operan en régimen CODO y DODO, y por
tanto el OP no puede fijarles el precio, aplican mayoritariamente como PVP el precio maximo recomendado de
su OP. Los porcentajes concretos constan en el cuadro elaborado por la CNC a partir de los datos que constan
en el informe propuesta de la DI (apartado 10 " elevado seguimiento de precios maximos/recomendados por
las EESS", (folio 44 de la resolucidn recurrida). Conforme a dicho cuadro Repsol mantiene un porcentaje medio
de un 91% de EESS suministradas por ella en las que el precio de venta al publico de la gasolina 95 (G95) es
igual que el precio de venta recomendado por la operadora. Ese porcentaje es del 93% para el caso del gasoleo
A (GOA). Los porcentajes de Cepsa son del 95% en ambos productos. Para el caso de BP, dichos porcentajes
son del 75% y del 80% respectivamente.

La Direccién de Investigacion ha utilizado los datos obrantes en la base de datos del Ministerio de Industria
Turismo y Comercio compuesta por una serie de datos de comunicacion obligatoria por parte de los
titulares de EESS (regulada por la orden ITC/1201/2006 de 19 de abril por la que se determina la forma de
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remisién de informacion al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio sobre las actividades de suministro de
productos petroliferos). La CNC recopild los datos del afio 2007 que posteriormente discriminé a efectos de
su tratamiento, considerando un periodo de tiempo (29 dias en un periodo de 7 meses en un afio del 3 de enero
hasta el 18 de julio de 2007), pues se limita a los miércoles de cada semana) y Unicamente dos productos y
sobre ellos realizé un estudio cuyos resultados se plasman en unos cuadros- resumen que se incorporan a la
resolucion (HA 10 pags 45, 48 y ss) que lleva ala CNC a concluir que en las estaciones de servicio CODO y DODO
en régimen de comision o reventa existe un seguimiento masivo de los precios recomendados o maximos de
los operadores por parte de las EESS que en el caso de BP es un 80% para el caso del gaséleo A (GOA) y del 75%
para la gasolina 95 (G95). Es decir el precio de venta al publico aplicado por las EESS con ese tipo de contrato
y régimen en mas de un 75%,/80% de los casos es el que el operador establece como maximo o recomendado.

Los resultados fueron puestos en via administrativa a disposiciéon de los interesados en soporte papel
ocupando 1.600 folios (folios 1806 a 3388) dificultando con ello (en tiempo y en coste) el tratamiento
estadistico con medios informaticos, siendo en este recurso cuando las partes han tenido acceso a esos datos
en soporte informatico.

Considera el recurrente a la vista del informe pericial, realizado una vez que han accedido las partes a los
datos en soporte informatico que el andlisis de la CNC no refleja adecuadamente la realidad del mercado de
las EESS y ello por lo siguiente: la base de datos es incompleta y en ocasiones presenta datos incorrectos, y
es puesta en duda en los informes del sector realizados por la Comisién Nacional de la Energia, los precios
incluidos en la base de datos son precios finales de venta al publico al no considerarse los descuentos, las
conclusiones alcanzadas en los informes realizados por la Comisién Nacional de la energia son contrarias a
las alcanzadas por la CNC, la muestra se ha extraido sobre una poblacién que no tiene en cuenta los periodos
vacacionales que es cuando se produce mayor variacion de los precios, el analisis se realiza desde el punto
de cada uno de los productos analizados. El perito en el informe parcial realiza un andlisis desde el punto
de vista del comportamiento de las EESS incluidas en la muestra analizada por la CNC, teniendo en cuenta
aquellas cuyos datos hacen referencia a mas de 5 dias de los 29 analizados y aquellas en las que el nimero
de veces que coinciden los precios para ambos productos sea superior al nimero de veces que no, se obtiene
un porcentaje de fijacion de precios de 36,4% y del 40,4% si se exceptuan las estaciones COCO.

Aquellos cuya coincidencia entre precios de venta al publico en la EESS y precios recomendados por el
operador tanto para la GOA como G95 tiene lugar mas veces que al contrario.

Hay que partir que la Direccién de Investigacion es un érgano administrativo que esta limitado en medios y
tiempo para realizar la instruccién de los procedimientos, por lo que se considera adecuado que para valorar
el seguimiento de precios en las EESS utilice las fuentes de otros 6rganos administrativos en este caso los
datos que obran en el Ministerio de Industria y estudios realizados por la Comisiéon Nacional de la Energia.
Efectivamente como seiala el recurrente la base de datos del Ministerio de Industria es incompleta desde
el momento que alrededor del 20%-28% del total de estaciones de servicio existentes en Espafia no han
comunicado los precios aplicados a dichos productos, pero ello no impide que se pueda realizar un analisis
de los datos que constan en la misma, maxime teniendo en cuenta que no consta que el porcentaje excluido
sean estaciones de servicio cuyos precios de venta podian haber diferido de los remitidos. Afiade el perito que
la CNE hace referencia a que existen irregularidades en esa base y extracta diversos parrafos (folio 13y 14 del
informe) pero en lo que aqui interesa la CNE expresamente reconoce en esos informes (documentos n® 2, 3y
4) tras una comprobacion in situ que existe un elevado grado de correspondencia entre el precio que consta
en el aparato surtidor y el precio que consta en la base de datos del Ministerio. Asi

-informe de Jerez de la Frontera de 15 de noviembre de 2007 (folio 3, documento n° 2) se sefiala que "se ha
contrastado la informacidn recabada sobre precios aplicados en aparato surtidor, en cada uno de los puntos
de venta operativos, durante los dos dias mencionados con los reportados, para las mismas fechas , tanto
por el operador como por el minorista o el representante, segun el caso, resultando un elevado grado de
correspondencia”.

-Informe de autopista Barcelona-La Junquera de 28 de febrero de 2008, documento n° 3 acomparfiado al
informe pericial, apartado 2 caracteristicas del entorno, folio 9. "5. Finalmente, se ha contrastado la informacién
sobre precios aplicados en aparato surtidor, recabada durante el dia de la comprobacién in situ, en cada uno de
los 12 puntos de venta, con los reportados por el operador y publicados en al web del MITy C que son de aplicacion
para la misma fecha, resultando un grado de correspondencia total en los casos en que dicha verificacion se
ha podido realizar, concretamente en 6 de las 12 instalaciones consideradas. Las restantes 6 instalaciones
titularidad de AGIP no han podido ser contrastadas dado que sus precios no fueron difundidos publicamente
durante el periodo comprendido entre finales del pasado mes de noviembre y el 28 enero de 2008.
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-Informe de Valladolid de 22 de mayo de 2008 (folio 4, documento n° 4. "5. Finalmente, se ha contrastado la
informacién recabada sobre precios aplicados en aparato surtidor, durante los 2 dias de comprobacidn in situ
en cada uno de los puntos de venta operativos a los que se ha tenido acceso, con los reportados y publicados
en al web del MITy C para las mismas fechas, tanto por el operador como por el minorista o el representante,
segun el caso, resultando un elevado grado de correspondencia”

En cuanto al hecho de que los precios que se analizan se corresponden con los precios de venta al publico
aplicados en el aparato surtidor, antes de la aplicacién de posibles descuentos, efectivos a través del uso de
tarjetas de pago, puntos canjeables u otros instrumentos de aplicacién de descuentos. Sefiala el recurrente
que debe tenerse en cuenta que existe la posibilidad de que no sean los precios finales de venta al publico
al no considerarse los descuentos que se realizan a clientes ya sea de forma independiente por el titular de
la estacién de servicio o descuento compartido con la propia operadora a través de tarjetas de fidelizacion.
La CNC sefiala que el precio que aparece en el monolito es el precio que observa cualquier consumidor que
accede a las EESS y sobre ese parametro es el que toma sus decisiones de consumo. Incluso cuando el cliente
sea portador de una tarjeta cuyo uso conlleva un descuento, el precio que observa es el de venta al publico y
es sobre este sobre el que se le aplicara el descuento. Afiade (fundamento de derecho decimoquinto, folio 109
de la resolucion recurrida) que segtn datos aportados por los propios imputados el nimero de litros vendidos
con algun tipo de descuento no supera el 15% de todos los litros vendidos que resulta beneficiario de algun
descuento, lo que significa que el 85% de litros han sido vendidos a los precios que figuran en el surtidor.
Por otra parte segun declaraciones de las EESS no existe capacidad de negociacion y variacion del precio
por parte de las estaciones de servicio que se adhieren al programa de descuentos de la operadora. Es un
descuento que forma parte de la politica de precios recomendados por el operador al por mayor, quien afiade
a su precio maximo/ recomendado un descuento recomendado. En cuanto a los descuentos realizados de
manera auténoma por parte de las EESS con cargo a su comisién se indica por la CNC (fundamento de derecho
decimocuarto folio 106) "que no consta en el expediente informacién cuantitativa alguna que permita tener una
idea de la incidencia de esta figura, tan sélo un nimero de declaraciones de titulares que reconocen hacerlos
aunque de forma muy esporadica”. (A este efecto resulta oportuno recordar lo que hemos sefalado referido a
que si se hubieran realizado descuentos, podia haber aportado la operadora rectificaciones de las autofacturas
en las que consta como precio de venta al publico el precio maximo o recomendado).

En cuanto a las conclusiones alcanzadas en los informes realizados por la Comisién Nacional de la energia
sefiala BP que son contrarias a las alcanzadas por la CNC. Pone de relieve que de los cinco informes
que analiza la CNC sélo en uno se cita a BP (Jérez de la Frontera) y la conclusion es que "en 3 de las 5
instalaciones vinculadas a BP se aplican precios distintos pese a tener el mismo vinculo (CODO). En las 2
restantes instalaciones, de vinculo DODQO, se aplican en la practica totalidad del semestre analizado los mismos
precios, lo cual se puede explicar por la identidad del titular de la gestién de ambos puntos de venta” (CNE
supervision del mercado espafiol de estaciones de servicio; Jerez de la Frontera 15 de noviembre de 2007,
pag 20). Es decir la Unica vez que se cita a BP resulta que las EESS bajo su bandera aplican precios distintos
y las que aplican unos mismos precios resultan estar bajo la gestion y titularidad de la misma persona.
Efectivamente esta afirmacion es cierta, pero hay que hacer las siguientes matizaciones:

1) No se cita en el resto de los cuatro informes a BP porque no tiene EESS en esas zonas o entornos
competitivos analizados por la CNE (Vigo, Vitoria, Autopista Barcelona-la Junquera y Valladolid).

2) La conducta aqui sancionada es la fijacion indirecta de precios de venta al publico mediante instrumentos
contractuales y otras medidas destinadas a desincentivar que los distribuidores se alejen del precio maximo/
recomendado. Por lo tanto no es suficiente que se apliquen precios distintos sino si estos se alejan del precio
maximo/ recomendado en una cuantia significativa, teniendo en cuenta que como reconoce el propio perito
(folio 7 de su informe) el precio de referencia utilizado para fijar el precio maximo/ recomendado es el precio de
venta medio de las estaciones de servicio del entorno o influencia del minorista en cuestion". La CNE reconoce
en ese informe que existe 10 0 12 precios diarios distintos en las 30 gasolineras analizadas, pero al mismo
tiempo pone de relieve que en promedio los precios se diferencian en 3,27 céntimos euros litro en el caso de la
gasolina 95y 2,25 céntimos litro en el caso del gaséleo A. La resolucién recurrida hace referencia a que la DI
considera que una desviacion tipica maxima de la media de las EESS consideradas no superiores 5 céntimos
no es significativa lo que le permite concluir que " las principales redes aplican practicamente el mismo precio
(las desviaciones tipicas en cada red son minimas " (folio 56 y 57 de la resolucién recurrida).

3) Por otra parte se indica expresamente en ese informe que en el periodo analizado (febrero-julio 2007) BP es
el operador cuyos precios medios diarios son los segundos mas altos durante un mayor nimero de dias del
periodo referido (61,9% de los dias analizados para el caso de la gasolina 95y 63,5% para el gasoleo A)

En cuanto a la muestra. El analisis que realiza la CNC es desde el punto de vista de cada uno de los productos
analizados y no se aprecia por ello error ya que de esa manera se obtiene el porcentaje de seguimiento de cada
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uno de los productos analizados. El periodo analizado por otra parte si tiene en cuenta periodos vacacionales
como es parte de las vacaciones de Navidad, semana santa e inicio de las vacaciones de verano.

El perito como alternativa realiza un analisis desde el punto de vista del comportamiento de las EESS incluidas
en la muestra analizada por la CNC, teniendo en cuenta aquellas cuyos datos hacen referencia a mas de 5
dias de los 29 analizados (311 estaciones de servicio de las 448 estaciones analizadas por la DI, es decir ha
excluido a 137 segun se indica en el folio 48 del informe pericial ) y aquellos cuya coincidencia entre precios
de venta al publico en la EESS y precios recomendados por el operador tanto para la GOA como G95 tiene
lugar mas veces que al contrario. Si bien puede considerarse adecuado considerar sélo las estaciones cuyos
datos hacen referencia a mas de 5 dias de los 29 analizados, no se considera adecuado considerar que los
precios coinciden cuando coinciden en una estacion de servicio para ambos productos ya que el seguimiento
de precios se debe hacer por producto al objeto de verificar si el precio maximo/ recomendado para cada
producto coincide con el precio de venta al publico. Por otra parte el porcentaje de seguimiento de los dos
productos analizados es similar. El perito no realiza un cuadro aplicando el mismo criterio que la Direccion de
Investigacidn pero excluyendo las 137 estaciones de servicio cuyos datos hacen referencia a menos de 5 dias
de los 29 analizados, por lo que no consta acreditado que si se excluyen esas 137 estaciones de servicio el
resultado del analisis hubiera sido distinto.

[...] En defensa de sus argumentos el recurrente cita la STS (Sala de lo Civil) de 28 de septiembre de 2011 (n°
de resolucion 647/2011) en la que se sefala "en el marco contractual de la agencia impropia o no genuina lo
prohibido a la operadora o abastecedora por el Derecho de la competencia era la fijacién de un precio minimo
de venta al publico, no la de un precio maximo o recomendado; que no existia prueba de que Repsol hubiera
impedido al demandante reducir los precios de venta al publico con cargo a su comisidn; y en fin, que tampoco
procedia la nulidad por indeterminacién del precio e inexistencia o ilicitud de la causa, porque el contrato contenia
una cldusula equivalente a una fijacién de la comisién con arreglo al uso y a la prdctica".

El parrafo que cita el recurrente, es el contenido de la sentencia de apelaciéon que fue objeto del recurso de
casacion. La sentencia del Tribunal Supremo que cita el recurrente no analizé si el distribuidor independiente
de Repsol podia hacer efectivamente descuentos ya que consideré que es al Tribunal de Instancia al que
le corresponde determinar si existe o no esa posibilidad real, debiendo respetarse en casacion el juicio del
Tribunal sentenciador y en ese caso sefiala el recurrente incurre en peticion de principio o hacer supuesto de la
cuestion al negar cualquier posibilidad real de hacer descuentos con cargo a su comisién, en contra de lo que
la sentencia recurrida declara probado . Lo mismo sucede en la sentencia del TS de 3 de abril de 2012 recurso
62/2009 " La sentencia de primera instancia desestimé totalmente la demanda porque, pese a considerar a
Hermanos Bafio un empresario independiente o agente no genuino, ya que asumia incluso el impago final de
las ventas al publico abonadas mediante la tarjeta Solred emitida por Repsol, sin embargo esta no le imponia
el precio minimo de venta al publico "y sefiala que " El juicio sobre si la hoy recurrente tenia o no la posibilidad
real de hacer descuentos es un juicio de hecho que corresponde al tribunal de instancia, dentro de la posicién
institucional que ostenta, y que esta Sala no puede modificar sino por la via de un recurso extraordinario por
infraccién procesal” . Del mismo modo en la STS (sala de lo Civil) de 13 de junio de 2011 recurso de casacién
2202/2007 sefala " En el fundamento séptimo, la sentencia recurrida, después de argumentar que seria aplicable
la prohibicién del articulo 81.1. del TCE si se hubiese demostrado que, pese a la cldusula que autoriza la rebaja
en la comision, en la prdctica no hubiese sido asi, ya que la rebaja de los margenes comerciales haria inviable
econdémicamente la explotacién de la gasolinera o que, a pesar de la autorizacion escrita, la distribuidora habia
tenido que respetar el precio fijado por CEPSA como resultado de presiones externas o de incentivos, afirmé: 3)
Que "al parecer, en ocasiones ha utilizado la facultad de disminuir el precio de venta al publico con cargo a su
comision, pues ello ha sido reconocido indirectamente por el propio demandante al redactar su demanda en el
hecho cuarto apartado 4.1l de la misma ".

El Tribunal Supremo en sentencia de 15 de enero de 2010 (recurso de casacion 1182/2004 ) si ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre si en un determinado contrato entre REPSOL y una estacion de servicio, tenia
el distribuidor posibilidad real de aplicar descuentos. Se trataba de un supuesto en que esa cuestién no fue
analizada por el Tribunal de Instancia al entender el Tribunal de Instancia que el titular de la estacién de servicio
era un agente genuino, lo que rechaza el Tribunal Supremo dado que el distribuidor asumia en proporcién no
insignificante riesgos financieros y comerciales vinculados a al venta de productos a terceros y por tanto no
era un agente genuino.

El contrato analizado contenia las mismas cldusulas que la CNC considera como clausulas habituales en
BP OIL (estipulacién 72 punto 1° y 2° y anexo Il del Modelo del afio 2001 de "contrato de arrendamiento de
Industria y suministro en exclusiva de carburantes y combustibles" y que se reproducen en el apartado 4 de
los antecedentes de hecho, folio 28 de la resolucién recurrida) siendo la Gnica diferencia que al distribuidor se
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le lama arrendataria y en el caso examinado por el Tribunal Supremo "el agente". Asi el Tribunal Supremo en
el fundamento de derecho quinto sefala lo siguiente:

"QUINTO: Por lo que se refiere a la fijacion del precio de venta al publico, el inicial criterio rigorista de la STJUE
14-12-06 de que el Reglamento n° 1984/83 no amparaba los contratos que impusieran al titular de la estacion
de servicio la obligacién de respetar el precio final de venta al publico fijado por el suministrador (punto 2°) ha
sido modulado por las SSTJUE 11-9-08 y 2-4-09 en el sentido ya indicado de que las cldusulas relativas a los
precios de venta al publico si pueden acogerse a la exencion por categorias en virtud de aquel Reglamento si el
proveedor se limita a imponer un precio de venta maximo o a recomendar un precio de venta y, por lo tanto, el
revendedor tiene una posibilidad real de determinar el precio de venta al publico.

Esta doctrina determina que también deba matizarse la jurisprudencia de esta Sala sobre la falta de paliativo
alguno, en el Reglamento n°® 1984/83, de las cldusulas de fijacién y control del precio por el proveedor ( STS
15-4-09 y, sobre todo, STS 20-11-08, sobre unos contratos idénticos al aqui litigioso) y, en consecuencia, que
proceda analizar el contrato litigioso en averiguacion de si, realmente, permitia la hoy recurrente vender los
productos a un precio inferior al indicado por la proveedora hoy recurrida.

Esta dltima parte litigante invoca en su favor la posibilidad, reconocida al "agente” en la cldusula quinta del
contrato, de hacer descuentos con cargo a su comision.

El apdo. 1 de la referida cldusula, que es el que hace mencién al descuento, reza literalmente asi: "EL AGENTE,
como comisionista, comercializara los productos carburantes y combustibles en nombre y por cuenta de REPSOL
COMERCIAL en el precio y demads condiciones por la misma sefialados, dentro de los limites legalmente
autorizados. Cualquier descuento que pudiera aplicar sera con cargo a su comision. Las ventas a los clientes
seran al contado. El crédito que pueda eventualmente conceder el Agente sera por su cuenta y riesgo”.

Ahora bien, este apartado no debe considerarse aisladamente o al margen de otros apartados de la misma
cldusula que en gran medida permiten cuestionar que la posibilidad de descuento con cargo a la comision del
hoy recurrente fuera real. Asi, el apdo. 3 dispone que "para el calculo a satisfacer a REPSOL COMERCIAL se tendra
en cuenta en todo caso el volumen integro suministrado y el precio de venta al publico fijado por aquella, sin
perjuicio de las oportunas liquidaciones o regularizaciones por las modificaciones de precios que se produzcan,
respecto de los productos existentes en la Estacidn de Servicio al tiempo de aquellas”

A su vez el apdo. 4 establece que "a fin de proceder a las correspondientes liquidaciones, cuando por REPSOL
COMERCIAL o en virtud de la oportuna disposicién administrativa se varien los precios de venta al publico de los
productos, el AGENTE debera presentar una declaracion de existencias de cada producto, referida al momento
inmediatamente anterior a aquél en que entren en vigor los nuevos precios”.

El apdo. 5, ya examinado anteriormente al tratar de la condicion de agente no genuino del hoy recurrente, imponia
a éste el pago al contado, "al tiempo de efectuarse los pedidos”, con una unica alternativa de pago a los nueve
dias previa constitucion de garantias suficientes a juicio de REPSOL. Y, en fin, el apartado 7, que conferia a esta
misma parte contratante la facultad de sustituir el régimen de agencia por el de venta en firme, previendo para tal
caso una determinacion por mutuo acuerdo de los precios de adquisicion a pagar por el titular de la estacion de
servicio, disponia que en tanto no se llegara a ese mutuo acuerdo el precio aplicable seria "el resultante de detraer
del precio de venta al publico recomendado por el suministrador el importe de la comisidon que ultimamente
viniera percibiéndose por el AGENTE", o que indica que, en el régimen de "agencia” bajo el cual se vino ejecutando
el contrato litigioso, para la propia REPSOL el precio de venta al publico no era recomendado sino fijado por ella
misma".

[...] En cuanto a la imposicidn de sancidn, sefiala el primer lugar que ha existido desviacion de poder ya que la
CNC no puede retirar los beneficios de la exencidn por categorias utilizando un procedimiento sancionador sino
que debia seguir el procedimiento especifico de retirada de exencion previsto en el articulo 45 del Reglamento
de Defensa de la Competencia que establece que aquella resolucion que acuerde la retirada de la exencién
concedera un plazo a los interesados para que adapten sus conductas a las condiciones establecidas en la
resolucién.

En este caso el periodo investigado se ha iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2007 en
el que se pasa del régimen de autorizacién singular de acuerdos prohibidos a un sistema de exencién legal
en linea con el modelo comunitario, debiendo ahora las empresas autoevaluar las empresas el encaje legal
de sus propios acuerdos. No consta que a la empresa bajo la vigencia de la Ley 16/1989 hubiera presentado
una solicitud de exencién y esta hubiera sido autorizada. La CNC no revoca de facto la exencién prevista
en el Reglamento 2790/1999 que permite la fijacién de precios maximos o recomendados en relaciones
verticales como afirma el recurrente sino que tras analizar las circunstancias del caso examinado llega a la
conclusion que no concurren los requisitos que exige el Reglamento para considerar exenta dicha conducta
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ya que las medidas adoptadas desincentivan al titular de la EESS para que fije sus precios por debajo de los
precios maximos/recomendados que le marca su proveedor. Por ello existiendo una conducta restrictiva de la
competencia que no queda amparada por el Reglamento de exencién por categorias es procedente imponer
una sancion.

[..] Considera el recurrente desproporcionada la multa impuesta atendiendo a dos factores: falta de
precedibilidad de la infraccion y falta de proporcionalidad en comparacioén con las sanciones impuestas a los
otros operadores sancionados.

En cuanto a la falta de precedibilidad hace referencia a que su conducta resulta conforme con todos los
pronunciamientos previos de los Tribunales, la CNC y la Comision Europea por lo que no podia sino confiar
de buena fe en su legalidad.

La CNC en la resolucién recurrida hace referencia a que la jurisprudencia comunitaria (entre otras, STJ de
13 de julio de 1965, asunto Lemmerz-Werke; SSTPI de 9 de julio de 2003, asunto T-224/2000 y de 23 de
octubre de 2003, asunto T-65/98) y nacional (entre otras, en materia de competencia, sentencias del TS de
28 de julio de 1997 y de 26 de septiembre de 2000 , y sentencia de la AN de 29 de diciembre de 2006 ) se
viene considerando imprescindible para que el principio de confianza legitima produzca efectos, la existencia
de signos externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que induzcan
razonablemente al particular a confiar en la legalidad de actuacién administrativa. Es decir que exista un acto
de la Administracién lo suficientemente concluyente como para provocar en el interesado una triple conviccion:
a) que la Administracion actia correctamente; b) que es licita la conducta que el interesado mantiene ante la
Administracion; y c) que sus expectativas como interesado son razonables.

El recurrente al hacer referencia a la falta de precedibilidad no cita ninguin antecedente sobre la conducta ahora
sancionada que le permita haber llegado a esas conclusiones, haciendo referencia la codemandada CEEES al
expediente A-352/02 referido a la solicitud de exencién formulada por BP OIL que fue denegada por la CNC
mediante resolucion de 30 de marzo de 2005 y en el que se sefiala que " del andlisis llevado a cabo por el
Servicio (por ejemplo,........ ) se deduce que los precios de reventa son determinados por el proveedor, esto es,
BP, mas alla de la imposicién de precios maximos".

En cuanto a la falta de proporcionalidad en comparacién con las sanciones impuestas a los otros operadores
sancionados. Considera que no se ha tenido en cuenta las diferencias con las otras operadoras y en concreto
el hecho que la red de distribucién sea distinta al tener un nimero muy inferior de contratos de comision,
los sistemas de comunicacion y la diferente cuota de mercado. Ya hemos analizado en otro fundamento de
derecho la relevancia de esas diferencias sefialando 1) en cuanto a la estructura de la red de distribucién que
es indiferente para establecer el precio de adquisicién que las estaciones operan en régimen de comisionista
o en régimen de revendedores con pv recomendado al no presentar diferencias, salvo en su denominacién.
2) en el caso de BP no se puede considerar como un hecho que desincentive la aplicacion del descuento el
sistema de comunicacion de precios. Ahora bien ello no supone que se considere no acreditado la comision de
la conducta infractora ya que las cldusulas del contrato y resto de medidas analizadas por la CNC constituyen
aplicadas conjuntamente incentivos que llevan al distribuidor a fijar como precio de venta al publico el precio
de referencia. Por otra parte la diferente cuota de mercado se ha considerado al ponderar el importe de la
multa existiendo una proporcion partiendo de la sancién impuesta a REPSOL que es de 5.000.000 euros.

[...] En cuanto al resto de los apartados de la parte dispositiva sefiala que no distingue que contratos ni
que cldusulas contractuales son las que supuestamente infringen la normativa de competencia, lo que se
traduce en al imposibilidad de conocer que practicas quedan incluidas dentro del ambito de aplicacion de
la orden de cesacion. La CNC de forma reiterada en la resolucién recurrida hace referencia a " la marafia
contractual " para referirse a la regulacién de las relaciones entre las EESS y las operadoras por ello con
independencia de la denominacion contractual que hayan dado las partes a los contratos precisa que esas
medidas deben aplicarse a todos los contratos entre los operadores sancionados en esta resolucion y los
gestores de estaciones de servicio cuyos contratos independientemente de cdmo se denominen, contengan
clausulas que hacen que el gestor de las EESS asuma riesgos comerciales o financieros no insignificantes. Se
remite a la jurisprudencia del TICE y TS para determinar cuando tienen tal condicién y en concreto sefiala que
dichos Tribunales han establecido que las clausulas que establecen una obligacién de pago al operador en el
plazo de 9 dias independientemente de que el producto haya sido vendido y las que asignan la responsabilidad
del producto al comprador (llamado comisionista o agente) una vez situado en los depdsitos implican la
asuncion de un riesgo no insignificante por parte del Titular de la Estacién. Las operadores deberan analizar
en cada concreto contrato que medidas deberan adoptar para dar cumplimiento a la parte dispositiva de la
resolucién que no aprecia esta Sala sea ambiguo al declarar que clausulas contractuales son contrarias al
articulo 1 de laLDCy 81 TCE (las que se establezca que el precio de adquisicion del combustible se referencia
al precio maximo o recomendado, ya sea el de la propia estacidn de servicio o de los competidores del entorno,
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la que se establezca que las comisiones/margenes a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona
donde se ubica la estacién de servicio) y las medidas concretas a adoptar que se enumeran en el apartado
quinto consistentes en que 1) en las terminales de pago propio no podra estar incorporado el precio maximo/
recomendado 2) no podran operar en los terminales de punto de venta sistemas que dificulten la introduccion
manual del precio de venta final en cada operacién de venta 2) no se podra emplear en su red sistemas de
facturacidn que obstaculicen las rectificaciones de facturas que sean precisas para reflejar los descuentos
practicados por el gestor de la estacién de servicio 3) .no podran ocultar el conocimiento por parte del gestor
de la estacion de servicio del descuento total que se aplica al cliente de cada tarjeta de fidelizacién cuando
dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia.. » .

SEGUNDO.- El recurso de casacién formulado por la mercantil recurrente se articula en la formulacion de siete
motivos de casacion, todos ellos acogidos al cauce del apartado d) del articulo 88.1 LJCA , salvo el primero,
que se formula al amparo del apartado c) de la Ley Jurisdiccional.

En el primer motivo de casacién, que como decimos, sigue el cauce del articulo 88.1 c) de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, se
aduce que la sentencia impugnada incurre en incongruencia omisiva y en incoherencia interna, vulnerando los
articulos 24 y 120.3 de la Constitucién , el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo 33 y 67
LJCA.

El segundo motivo de casacion, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por infraccidn del principio de legalidad en materia sancionadora y
de los articulos 1 delaLDC, 81 del TCE, 4 del Reglamento 2790/1999 y 3.2 del Reglamento 1/2003, asi como
de jurisprudencia aplicable.

El tercer motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por infraccion de los articulos 4 y 6 del Reglamento 2790/1999 y del
principio de legalidad administrativa.

El cuarto motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa , por infraccién de las normas reguladoras de la valoracién de la
prueba ( articulos 24 CE'y 348 de la LEC).

El quinto motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por infraccién del principio de presuncién de inocencia establecido
en los articulos 24.2 de la CE, 137 de la LRJAP y 2 del Reglamento 1/2003 .

El sexto motivo de casacién, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , se fundamenta en la infraccién de la prohibicién de indefensién en
materia sancionadora establecido en los articulos 24.2 CE'y 135 de la LRJAP .

El séptimo motivo de casacion, de manera subsidiaria, que se formula al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, por infraccion del principio de proporcionalidad en
materia sancionadora, establecido en el articulo 131.3 de la LRJAP y 10 de la LDC .

El presente recurso de casacion se ha deliberado en conjunto con el 658/2013 (REPSOL COMERCIAL DE
PRODUCTOS PETROLIFEROS SA) y el 297/2013 (CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO SA). Nos remitiremos a
los mismos en lo que aqui interesa.

TERCERO.- Como hemos apuntado, el primer motivo de casacién formulado por la mercantil <<BP OIL>> al
amparo del apartado c) del articulo 81 LUCA denuncia la infraccién de las normas reguladoras de la sentencia
y en él se aduce que la impugnada incurre en incongruencia omisiva y en incoherencia interna.

Afirma la recurrente que en la demanda formulada en la instancia se sefialaron varios vicios de nulidad de
la resolucién sancionadora de la Comisién Nacional de la Competencia, girando el debate en torno a los
motivos de invalidez planteados por <<BP OIL>>; sin embargo -continta- la Sentencia pretende resolver el pleito
obviando los principales motivos y elementos de juicio que se aportaron en sede jurisdiccional en relacién
a la resolucioén sancionadora de la Comision, impidiendo asi conocer las razones por las que los motivos
esgrimidos no fueron acogidos. Resefia los argumentos impugnatorios que -en su tesis- fueron planteados
en la demanda e ignorados en la Sentencia que, en sintesis, son los siguientes: a) la vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia ( art. 24,2 CE ), pues BP OIL es sancionada sin elementos de prueba y se le
imputa la comision de la infraccién sélo por simples sospechas. b) La improcedencia de que la resolucion
sancionadora le atribuyera la comisién de la infraccion como consecuencia de una serie de un conjunto
de factores que producirian como efecto la restriccion de la competencia, siendo estos: <<la formacién
del precio de adquisicion del carburante por parte de las EESS>> y <<la formacién del precio de venta al
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publico y formacién de comisiones/margenes>>.Considera la sociedad recurrente que la sentencia desoye las
argumentaciones y motivos expuestos en la demanda y en conclusiones y desestima el recurso limitandose
a reproducir los fundamentos de la resolucién impugnada en relacién con los referidos factores, sin atender
a los especificos argumentos respecto a la falta de concurrencia o ilicitud alegados, obviando asimismo la
argumentacion y otros elementos de juicio vertidos en la demanda.

En lo que se refiere a la incoherencia interna de la sentencia, se aduce la quiebra légica entre lo razonado y lo
decidido que vulneralos arts. 24.2,120 CEy 218 LEC . Y ello en cuanto la sentencia desestima el recurso y por
tanto, confirma la resolucién de la CNC siendo <<lo légico y coherente>> que asumiera en su fundamentacion
juridica la conclusién de que concurren una serie de factores, que dependiendo total o parcialmente de BP tiene
por objeto desincentivar a las EESS a separarse de los precios maximos recomendados por dicho operador
siendo asi que dicha <<légica y coherencia>> es olvidada por la sentencia que no asume dicha conclusién. Y
resefia a continuacion una serie de pasajes que pone de manifiesto que la sentencia asume una conclusion
(la posibilidad real de que las EESS se separen de los precios maximos/recomendados comunicados por BP,
incoherente con su fallo de confirmar la resolucion.

El motivo no puede tener favorable acogida. En los fundamentos juridicos de la sentencia que hemos transcrito
la Sala de instancia analiza de forma detallada y precisa la conducta infractora que se imputa a BP OIL,
concluyendo tras la valoracién de las pruebas y la argumentacion de la resolucién impugnada que la actuacion
de la recurrente tiene su encaje en el articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, sin que
proceda la aplicacién de la exencién a la que se refiere el Reglamento 2790/1999, en su art. 2, sobre los
"acuerdos verticales" que cumplan los requisitos establecidos en el art. 81.3 del TCE .

La lectura de la sentencia revela la falta de consistencia de esa denuncia. Se consideran en dicho
pronunciamiento los argumentos esgrimidos en la resolucién sancionadora y supuestamente omitidos,
relativos a la presuncion de inocencia a partir de los diversos factores y elementos que se manejan en la
resolucién impugnada y se entran a valorar los distintos aspectos cuestionados en cuanto a la calificacién de
la conducta como infraccion de la ley de defensa de la competencia, todo ello a partir del abundante material
probatorio obrante en el expediente que permite a la Sala llegar ala conviccién de la existencia de una actuacion
tendente a la fijacién indirecta de precios en el sector y de forma completamente coherente emite su fallo
desestimatorio, sin que se advierta un desajuste entre los términos en que quedd planteado el debate procesal
y el fallo judicial que sea lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva.

Por lo demds, cabe recordar que la recurrente <<BP OIL>>, interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la resolucion sancionadora del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009,
formalizado al amparo del procedimiento via del procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales
de la persona (recurso nimero 3/2009) que fué objeto de un pronunciamiento de la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que, en sentencia de 4 de noviembre de
2010, desestimé los motivos de impugnacion planteados en relacién con la vulneracién de los articulos
14, 24 y 25 de la Constitucion . Esta sentencia fué confirmada por la dictada por la Seccién Séptima de
esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2013 (RC 2908/2011) a
cuyos fundamentos juridicos nos remitimos. Ello comporté que la sala de instancia al fallar el procedimiento
ordinario, no se extendiese en argumentos respecto de las cuestiones resueltas relacionadas con la violacién
del derecho a la presuncion de inocencia, con el derecho a la prueba, el derecho a no sufrir indefension, y
el derecho a ser informado de la acusacion, que fueron objeto de enjuiciamiento en la precedente sentencia
judicial, en el recurso planteado por <<BP OIL>>.

Resulta infundado el reproche que se formula a la Sentencia pues responde a los aspectos sustantivos de la
demanda en la que las alegaciones se centraron en la infraccién del principio de igualdad, la aplicacién de la
exencion del Reglamento 2790/1999 y varios aspectos sobre la prueba y el principio de proporcionalidad. La
Sala de instancia ha realizado su funcién de revisién jurisdiccional emitiendo un pronunciamiento congruente,
motivado y razonado, siendo asi que en las omisiones o contradicciones que se relacionan subyace la
expresion de la discrepancia juridica con la decisién de la Sala sentenciadora de confirmar la validez de
la resolucién del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009. La Sala de
instancia, en fin, no ha incurrido en incongruencia omisiva o ex silentio , ni en incoherencia interna, pues la
fundamentacién de la sentencia recurrida responde de forma razonada a los correlativos argumentos aducidos
en el escrito de demanda para fundar las pretensiones deducidas, de modo que no se que se ha producido ni
falta de respuesta judicial ni tampoco un desajuste entre los términos en que la Sala razonay la decisién judicial
desestimatoria, alegacidn que se sustenta en la apreciacion parcial de ciertos pasajes de la sentencia, sin tener
en cuanta el conjunto de los razonamientos juridicos expuestos que presentan una total l6gica y coherencia
con el pronunciamiento desestimatorio. Debemos asi rechazar los reproches dirigidos a la sentencia y la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24 de la Constitucion .
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CUARTO.- El segundo motivo de casaciéon denuncia la infraccion del principio de legalidad en materia
sancionadora y de los articulos 1 LDC, 81 TCE, 4 del Reglamento 2790/1999 y 3.2 del reglamento 1/2003 y
de la jurisprudencia aplicable.

Considera la mercantil recurrente que la sentencia impugnada reconoce que el establecimiento de precios
maximos o recomendados no es contrario a la Ley de Defensa de la Competencia, pero se llega a la
conclusion de que los precios se convierten en fijos como consecuencia no de algin medio concreto, sino
de la conjuncién de una serie de factores adicionales que tendrian ese objeto, pero sin concretar en que
contratos de que operadora confluye cada uno de tales factores, pareciendo imputarlos a las empresas
sancionadas indiscriminadamente. A lo anterior aflade que los factores considerados no tienen por objeto
ni pueden producir como efecto restringir la competencia, resefiando y analizado aquellos que la resolucion
sancionadora considera <<bajo el control de los OP>>y que -en su opinién- no producen el efecto de restringir la
competencia. Para la inaplicabilidad de la exencién contemplada en el Reglamento 2790/1999 no es suficiente
-expone la recurrente- que un acuerdo produzca el efecto de restringir la facultad del comprador de determinar
el precio de reventa, sino que es necesario que tenga precisamente ese objeto, y ni las cldusulas contractuales
ni las practicas relacionadas, por su propia naturaleza impiden que el comprador determine el precio de reventa,
finalizando su alegato afirmando que la ausencia de un objeto restrictivo de las conductas enjuiciadas seria
causa suficiente para la estimacion del recurso, examinando aquellos factores que la Comisién Nacional de
la Competencia considera <<bajo el control de las OP>>, para concluir que no ha quedado acreditado que los
factores considerados produzcan el efecto de restringir la competencia.

En el tercer motivo de casacién se aduce la quiebra de los articulos 4 y 6 del Reglamento 2790/1999 y del
principio de legalidad administrativa. Insiste la mercantil recurrente que <<para la inaplicabilidad de la exencién
no es suficiente, por lo tanto, que un acuerdo produzca el efecto de restringir la facultad del comprador de
determinar el precio de reventa: es necesario que tenga precisamente ese objeto>>. Por tanto-argumenta la
parte- un acuerdo que, a pesar de no tener por objeto restringir la competencia, pueda producir ese efecto,
sigue amparado por la exencién prevista en el invocado Reglamento 2790/1999. Y sostiene que la sentencia
infringe los articulo 4 y 6 del aludido Reglamento pues ha retirado el beneficio de la exencién por categorias,
cuando para ello hubiera sido necesario seguir el cauce del articulo 6 de dicho Reglamento, ademds de infringir
el articulo 9.3 CE, en tanto que se utiliza un procedimiento sancionador para un fin distinto al previsto en el
ordenamiento juridico para la potestad sancionadora.

Examinaremos de forma conjunta los motivos de casacién segundo y tercero que estan estrechamente
relacionados al versar ambos, con similar planteamiento sobre la calificacion de la conducta atribuida a BP OIL,
como anticompetitiva, su incardinacién en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competenciay la aplicacion
de la exencién contemplada en el Reglamento 2790/1999.

No cabe acoger los motivos de casacidn en los que se denuncia la quiebra de la legalidad sancionadora, pues
lo que la resolucidn sancionadora atribuye a la mercantil recurrente es que través de la implantaciéon de una
serie de mecanismos referidos al sistema de formacién del precio de adquisicién, la fijacién de comisiones
0 margenes que percibe el titular de la estacion de servicio como retribucién a la actividad de venta de
carburantes, el sistema de comunicacion de precios recomendados, el tratamiento fiscal de los descuentos,
el sistema de facturacion, el funcionamiento de los terminales en los puntos de venta y de los terminales
de pago con tarjetas de fidelizacion han propiciado que las estaciones de servicio de su red no se aparten
de los precios maximos recomendados fijados por el propio operador, utilizados en la practica como precios
fijos. Lo que se imputa a BP OIL es, en fin, un conjunto de practicas llevadas a cabo a partir de un complejo
entramado contractual establecido entre las petroleras y las gasolineras abanderadas que implican un fuerte
desincentivo a que estas modifiquen a la baja a costa de su comision o descuento los precios maximos o
recomendados comunicados por la operadora. El conjunto de tales practicas adoptadas con plena consciencia
e intencionalidad de las petroleras, ha llevado a que las estaciones de servicio no se hayan separado de los
precios indicados como maximos o recomendados de forma que determinadas clausulas contractuales, en
consonancia con las referidas practicas, han convertido asi dichos precios en fijos. En fin, tal conducta, por
su caracter desincentivador de una politica comercial independiente por parte de las empresas titulares de
dichas estaciones de servicio, vinculadas por el régimen de comisién o de reventa, que favorece la ausencia de
competencia en el sector de distribucion minorista de carburantes, debe considerarse ilicita por ser contrarias
al derecho de competencia.

La Comision Nacional de la Competencia llega a esta conclusién a partir de los hechos acreditados en el
expediente y la valoracién de la conducta realizada por las operadoras petroleras y concluye que el nivel de
seguimiento de los precios maximos/recomendados por parte de las estaciones de servicio es muy elevado,
fijando un porcentaje del 75% a <<BP OIL>>, siendo este un dato que permite considerar que los precios
maximos/recomendados han operado en la practica en la mayor parte de los casos como precio fijado de
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antemano por las petroleras. La Sala de instancia examina y expone con precision y rigor juridico porqué
considera a partir de los datos acreditados que la conducta imputada a la mercantil recurrente <<BP OIL >> es
constitutiva de una infraccién del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia
y del articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, razonando que los precios maximos
recomendados por el operador mayorista se convierten de hecho en precios fijos aplicados por las estaciones
de servicio, como consecuencia de la imposiciéon de practicas comerciales y de gestion uniformes, cuyo
seguimiento propicié un alienamiento en los precios de venta al publico de los carburantes de los principales
operadores del sector, que lesiona y afecta al libre juego de la competencia en ese mercado.

La tesis sustentada por la recurrente no puede ser acogida, pues, como indica la Sala de instancia, que
confirma el criterio de la Comision Nacional de la Competencia, de los hechos declarados probados se
desprende la dificultad de las empresas de apartarse de de los precios maximos recomendados, debido a
la aplicacidn de una compleja serie de mecanismos y practicas comerciales de cardcter desincentivador y
aunque el Reglamento invocado por la sociedad recurrente, el Reglamento (CE) 2790/1999, de la Comisién, de
22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del articulo 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, permite los precios maximos recomendados, ello
se encuentra condicionado a que no existan presiones o incentivos para que dichos precios se conviertan en
fijos por un alineamiento incluido por el propio operador mayorista. Las alegaciones vertidas en los motivos
casacionales sobre la procedencia de la exencion invocada han sido rechazadas de forma razonable en la
sentencia, que en el quinto de los fundamentos juridicos, en el que tras recordar la doctrina del TJUE, concluye
que aunque la fijacién de precios maximos o recomendados pueda ser legal no lo es que vaya acompafiado,
como aqui sucede, de mecanismos, de forma directa o indirecta limiten los incentivos y conviertan los
precios maximos o recomendados en precios fijos. La Sala de instancia resefia los diversos mecanismos que
dependen de la sociedad recurrente y que conducen al resultado indicado sobre los precios y dicha apreciacién
judicial que se combate en los motivos de casacion resulta plenamente razonable, sin que proceda un nuevo
andlisis como se propone por la recurrente, que parte de una subjetiva interpretacién de estos factores y su
falta de incidencia en la competencia.

Por lo demas, también expone la Sala de instancia en el sexto de los fundamentos que aun cuando la conducta
deja un margen de libertad al revendedor para determinar efectivamente el precio de venta, lo que se sanciona
son las conductas que estan <<bajo el control de BP Qil y tienen como efecto desincentivar a las Estaciones de
servicio para que fijen un precio inferior al predeterminado>> examinando a tal fin las clausulas contractuales,
los mecanismos y sistemas de facturacion y las dificultades y trabas existentes que, en fin, desincentivan la
aplicacion de los descuentos, a lo que se afiaden distintas consideraciones en los siguientes fundamentos
que justifican la calificacién de la conducta de BP OIL como ilicita desde la perspectiva de la Ley de defensa
de la Competencia, argumentos y razonamientos que no han sido desvirtuados por la recurrente en esta sede
casacional.

En lo que respecta a la interpretacién que BP OIL hace sobre la la exigencia de que el acuerdo tenga por
objeto restringir la competencia, tanto la Comision Nacional de la Competencia (fundamento decimoquinto)
como la Sala de instancia razonan suficientemente que las practicas apoyadas en determinadas clausulas
contractuales responden al objetivo de dificultar que los titulares de las estaciones de servicio se aparten de los
precios maximos/recomendados que implica una conducta encaminada a la fijacién indirecta de los precios
de las estaciones que deben actuar con plena autonomia econdmica, apreciando la afectacién y restriccién
de la facultad del comprador de determinar el precio de reventa. Ello ha de considerarse como una practica
anticompetitiva en las relaciones verticales contraria al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y
del articulo 8.1 del Tratado de la Comunidad Europea.

La Sala extrae sus conclusiones del conjunto de elementos y datos obrantes en el expediente, como los
comunicados por las estaciones de servicio y los resultados de los estudios realizados sobre los productos
en el periodo considerado, concluyendo que las estaciones de servicio CODO y DODO en régimen de comisién
o reventa existe un seguimiento masivo de los precios recomendados o maximos por los operadores, que en
el caso de la recurrente, BP OIL, se cifra en un 80% en el caso del gaséleo A y del 75% para la gasolina 95,
valorando asi el informe en el que se cita a <<BP OIL>>y en el que figura que en el periodo analizado de febrero
a julio de 2007, los precios medios diarios de este operados son los segundos mas altos durante el mayor
ndmero de dias.

En fin, cabe desestimar el conjunto de los alegatos expuestos en los motivos que reproducen la tesis
sustentada en la instancia, sobre la licitud de la conducta de BP OIL y la aplicacién de la exencidn, pues ya
hemos indicado que lo que se sanciona es el conjunto de practicas que actiian como desincentivos en la rebaja
de los precios recomendados , a través de una serie de mecanismos, sistemas de modificacién de precios,
clausulas contractuales, y aspectos fiscales que competen a la operadora recurrente que implican una fijacién
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indirecta de los precios de las estaciones de servicio, alegato que debe ser rechazado como se hace de forma
razonable en la sentencia recurrida.

QUINTO.- Aduce la sociedad recurrente en el desarrollo del motivo casacional cuarto que la Sala de instancia
ha valorado la prueba de forma errénea e irrazonable la prueba , en particular, los informes de la Comision
Nacional de la Energia y la prueba pericial practicada en el proceso. Respecto a los primeros argumenta que
los Informes llevan a concluir que los precios maximos/recomendados por BP OIL no constituyen en ningin
caso precios fijos de venta al publico y ello porque las estaciones de servicio no se separan suficientemente
de los mismos. Y se afirma que la sentencia valora erréneamente dichos informes pues le llevan a imputar
el ilicito a BP y a llegar a conclusiones opuestas a las del informe que se valora. Igual sucede con la prueba
pericial, practicada en autos por un experto independiente, KPMG Asesores SL, que acredita la improcedencia
de utilizar los datos utilizados por la Comisién a los efectos de sostener la imputacion a BP OIL, la falta de
fiabilidad de las bases de datos, de la informacion utilizada y de la metodologia empleada y en fin, determina
la realidad del mercado de las estaciones de servicios considerado por la Comisién para dictar la resolucion
sancionadora.

El motivo no puede prosperar. No puede aceptarse que la conviccién de la Sala de instancia respecto de
la relacion de hechos que considera relevantes para apreciar la existencia de una conducta prohibida por
el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia , y por el articulo 81 de Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, sea ildgica o arbitraria, pues descansa en la constatacion de que la aplicacion de una
serie 0 conjunto de mecanismos relativos a la gestion comercial propiciada directamente por el operador, que
explica el alineamiento de las estaciones de servicio abanderadas en los precios de venta de carburantes, en la
medida que los precios recomendados maximos se convierten en fijos, y el abandono de practicas comerciales
auténomas, por lo que debe considerarse que se trata de una conducta potencialmente apta para reducir la
competencia en el mercado relevante afectado.

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

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

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

No obstante, el acceso de las cuestiones relacionadas con la prueba podrian ser revisadas en casacion
unicamente por los medios que permite la jurisprudencia de esta Sala, desde sus Sentencias 2 de noviembre de
1999 y 20 de marzo de 2000 . Estas Sentencias, y muchas posteriores, sistematizan la revision en casacién de
las cuestiones ligadas a la prueba en el proceso, permitiendo su acceso a la casacion por las siguientes vias: a)
cuando se denuncia la vulneracion de las reglas que rigen el reparto de la carga de la prueba, contenidas en el
articulo 217 de la vigente LEC ; b) por el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, con indefension
de la parte ( articulo 88.1.c/ LJCA ); ¢) mediante la infraccién o vulneracién de las normas del ordenamiento
juridico relativas a la prueba tasada o a la llamada prueba de presunciones; d) cuando se denuncie la infraccion
de las reglas de la sana critica si la apreciacién de la prueba se haya realizado de modo arbitrario o irrazonable
o conduzca a resultados inverosimiles; e) si la infraccion cometida, al socaire de la valoracién de la prueba, ha
realizado valoraciones o apreciaciones erroneas de tipo juridico, como puede ser la aplicacion a los hechos que
se consideran probados de conceptos juridicos indeterminados que incorporan las normas aplicables; f) ante la
invocacidn de errores de tipo juridico cometidos en las valoraciones llevadas a cabo en los dictdmenes periciales,
documentos o informes, que, al ser aceptados por la sentencia recurrida, se convierten en infracciones del
ordenamiento juridico imputables directamente a ésta; g) mediante, en fin, la integracion en los hechos admitidos
como probados por la Sala de instancia . » .
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Las alegaciones de la parte recurrente sobre la errénea valoracion de los informes de la CNE asi como
de la prueba pericial practicada carece de todo fundamento, pues tales elementos probatorios han sido
considerados por la Sala de instancia, si bien, para extraer distintas conclusiones que aquellas a las que llega
el recurrente, que propugna a partir de dichas pruebas la licitud de la conducta del recurrente. La Sala valora el
informe de la CNE enrelacién a la operadora recurrente y pondera ciertos aspectos relevantes de los informes, y
en fin, el andlisis ofrecido por el perito para sustentar su conclusién desestimatoria, sin que quepa apreciar que
dicha valoracién incurra en arbitrariedad o que resulte errénea, alegaciones que responden a la discrepancia
del recurrente con las conclusiones alcanzadas por la Sala sentenciadora.

SEXTO.- El quinto motivo de casacion, por infraccion de los articulos 24.2 de la CE, 137 de la LRJAP y 2 del
Reglamento 1/2003, reprocha a la sentencia recurrida haber vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia,
garantizado por el articulo 24.2 de la Constitucion .

En el desarrollo argumental del motivo se afirma que se imputa a la recurrente la comisién de la infraccion
consistente en la fijacién indirecta de precios de venta al publico, a pesar de que la prueba de presunciones en
la que se basa la resolucion de la Comisién no permite la imputacién del ilicito a BP OIL, al ignorar las pruebas
practicadas de las que deriva la inocencia de BP OIL y presumiendo la infraccién al no haber acreditado BP
OIL la ausencia de su responsabilidad, que implica que se invierte la carga de la prueba.

El motivo no puede prosperar. Tanto la Comisién como la Sala de instancia han considerado acreditados
los hechos con arreglo a los elementos de prueba obrantes en el expediente administrativo, que constituyen
el fundamento de la imputacion de haber incurrido en conductas prohibidas, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia . El examen del expediente permite
comprobar que ha existido, en efecto prueba suficiente de cargo, que se ponen de manifiesto en la resolucién
de la Comision Nacional de la competencia que determina cuales son los hechos que considera probados
y las fuentes de su conocimiento. Como se expuso en la Sentencia de esta Sala de 28 de Enero de 2013,
de un lado, la base de datos del Ministerio de Industria Comercio y Turismo ofrecid la informacién sobre los
precios aplicados efectivamente y el examen de los contratos puso de manifiesto la existencia de una serie de
factores dependientes exclusivamente de la operadora que, en conjuncion de otros que, aln no estando bajo
su Unica disposicion , fomentaron en la practica que los precios maximos o recomendados se convirtieran en
finales. En dicha sentencia se expusieron el conjunto de factores dependientes en exclusiva de las operadoras,
como la determinacion de los precios maximos/recomendados en funcion de los precios de venta al publico
de los competidores del entorno, la garantia de una serie de comisiones o margenes del mismo nivel que
sus competidores, la utilizacidn de un sistema de comunicacién de precios maximos o recomendados que
se instalaban de forma automatica en los terminales de pago de tarjeta y el desconocimiento del descuento
compartido en las tarjetas de fidelizacion. A lo que cabe afiadir el conjunto de consideraciones que se exponen
en el noveno fundamento juridico de la resefiada sentencia a la que nos remitimos.

En fin, constatamos que la censura que se formula a la Sala de instancia, por considerar que procedia sancionar
a BP OIL ESTACIONES SAU, por infraccién del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, a pesar de
que no exista ningun acuerdo o practica concertada entre el operador mayoristay los distribuidores minoristas
para restringir la competencia, ya que el seguimiento por las estaciones de servicio abanderadas de los
precios maximos de referencia fijados por el operador fue el resultado -segin se aduce- de una decision
unilateral y auténoma de las estaciones de servicio, carece de fundamento porque la base de la reprochabilidad
a la mercantil sancionada se sustenta en que introdujo una serie de mecanismos que afectaban a las
relaciones comerciales del operador mayoritario con los distribuidores minoritarios de combustibles que, por
su naturaleza, fueron determinantes para desincentivar el libre juego de la competencia.

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

En fin, la Sala de instancia ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional ( STC 172/2005) formulada
en relacién con la prueba de indicios, asi como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( STEDH de 25
de septiembre de 1992, caso Phan Hoang c. Francia, § 33; de 20 de marzo de 2001, caso Telfner c. Austria,
§ 5), pues no apreciamos que su razonamiento sobre la comision de la infraccion del articulo 1 de la Ley de
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Defensa de la Competencia se fundamente de forma incoherente, ilégica o irrazonable, pues parte de premisas
facticas plenamente contrastadas sobre la introduccién de mecanismos en su relacién con los distribuidores
minoristas de caracter claramente desincentivador de la libre competencia.

SEPTIMO.- El sexto motivo de casacién, por infraccién de la prohibicién de indefensién en materia
sancionadora establecido en los articulos 24.2 CEy 135 de la LRJAP .

Se aduce que la recurrente solicitd un conjunto de pruebas ante la Comisidon Nacional de la Competencia,
pruebas todas ellas que fueron denegadas y asi se impidio el acceso a los datos obrantes en el expediente
que fueron utilizados por la Comision y que, en fin, se limité la posibilidad de presentar pruebas y elementos
de juicio relevantes a los efectos de defender sus intereses.

El motivo no puede ser acogido, pues la queja del recurrente no acredita que se limitara su derecho a conocer
los datos del expediente o a rebatir alguna prueba relevante y esencial en términos defensa. Como se indico
en la aludida sentencia de 28 de enero de 2013, que analizé dicha alegacion <<consta en el expediente que la
recurrente dispuso de los datos del expediente impreso y cuya informatizacién no era compleja como tampoco
lo era la elaboracion precisa para hacer las comprobaciones necesarias>>. Por otra parte, la denegacién de
prueba tampoco resulté contraria al articulo 24.2 CE pues, <<no eran relevantes los extremos que con ellas
se querian acreditar por no estar en discusién ni que otros operadores pudieran haber incurrido en practicas
como las que se reprochan a BP ni que los contratos impidieran a las estaciones de servicio de su red
apartarse del precio maximo /recomendado a cargo de su comision>>. La propia recurrente reconoce que en
fase jurisdiccional pudo acceder al material probatorio utilizado por la Comisién, y pudo articular los medios
probatorios que estimé convenientes, practicandose la prueba pericial que intereso, razén por la que procede
desestimar la alegacién.

OCTAVO.- El séptimo motivo de casacién, formulado de forma subsidiaria, por infraccién del principio de
proporcionalidad en materia sancionadora, establecido en el articulo 131.3 de la LRJAP y 10 de la LDC ,
fundamentado en la vulneracién del principio de proporcionalidad, no puede prosperar, pues la Sala de instancia
no infringe el articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia, al confirmar la sancién de multa impuesta,
ya que no estimamos carente de motivacion la aplicacién de los criterios de graduacion de las sanciones
establecidas en dicha disposicion legal, atendiendo a la naturaleza de la conducta sancionada, consistente en
una fijacién indirecta de precios que supone una concertacién horizontal y vertical entre competidores, que
afecta gravemente la competencia en el mercado de distribucién minorista de carburantes.

La tesis argumental que desarrolla la defensa letrada de la mercantil recurrente, consiste en la quiebra de los
criterios de graduacion de los apartados a ) y d) del articulo 10 de la ley de defensa de la competencia ; la
modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia y el efecto de restriccidén de la competencia sobre
los competidores efectivos o potenciales, sobre las partes del proceso econdmico y sobre los consumidores.

Parte en su tesis de que <<resulté acreditado>> que un porcentaje significativo de estaciones de servicio
que operan bajo la bandera de BP OIL practican descuentos sobre los precios maximos/recomendados
comunicados por la recurrente sin que sufran represalia por este hecho. Y ello determina -en su opinion- la
escasa gravedad del ilicito que se imputa a BP OIL y que el alcance de la eventual restriccion de la competencia,
de existir, seria extraordinariamente exiguo. A lo anterior afiade la reducida cuota de mercado de BP OIL que
no se compadece con la elevada sancion econémica impuesta y la falta de predicibilidad de la infraccién que
a su vez determina la ausencia de culpabilidad e intencionalidad en la comisién de la infraccién que se imputa
a BP OIL.

Este ultimo alegato, de que no cabe imponer la sancién de multa al fallar el elemento subjetivo, por ser la
infraccién imputada imprevisible, no puede ser acogido puesto que, en realidad, con este planteamiento, se
esta cuestionando la apreciacion de la Sala de instancia sobre la culpabilidad, que no puede desvirtuarse con el
argumento de que las estaciones de servicio podian modificar libremente los precios maximos recomendados,
prescindiendo de la aplicacion por el operador mayorista de una serie de mecanismos desincentivadores de
la libre competencia, que determina la responsabilidad de la mercantil recurrente. Por lo demas, tampoco
presentan fundamento las alegaciones referidas a la cuota del mercado y la escasa incidencia de la conducta
en el mercado, puesto que la Comisién toma en consideracién los distintos factores y criterios legales, siendo
asi que la sancién econémica impuesta se ajusta a los criterios de proporcionalidad.

El pronunciamiento de la Sala de instancia, que declara la legalidad del importe de la sancién impuesta a la
mercantil BP OIL por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en la resolucién de 30 de julio
de 2009, es acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, expuesta en las sentencias de 6 de junio de 2007 (RC 8217/2004 ) y 30 de septiembre de 2013
(RC 5633/2009 ), que exige a la Administracion que individualice la sancion para adaptarla a la gravedad del
hecho, puesto que el ejercicio de la potestad sancionadora es de cardcter reglado; y esta en consonancia conla
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, expuesta en las sentencias de 30 de mayo de 2013
(C-70/12)y 29 de abril de 2015 (C-148/14), que obliga a las autoridades administrativas sancionadoras y a los
tribunales de justicia, en su funcién de control de la legalidad de las sanciones administrativas impuestas por la
Administracién comunitaria, a considerar la totalidad de las circunstancias de hecho o de Derecho, especificas,
asi como tener en cuenta el comportamiento del presunto responsable, y la mala fe o el animo fraudulento, a
los efectos de determinar el importe de la sancién de forma coherente y objetiva, con la debida observancia
al principio de proporcionalidad.

Como recordamos en la sentencia de 22 de mayo de 2015 (RC 658/2013 ) el principio de proporcionalidad
constituye un principio ordinamental del Derecho Administrativo sancionador, que se caracteriza como un
limite a la potestad del legislador de determinar las sanciones que corresponden a los ilicitos administrativos
de orden material y de alcance absoluto, y que impone que haya una adecuada correspondencia entre la
gravedad del incumplimiento de deberes juridicos explicitos de trascendencia publica y las consecuencias que
se derivan de la comisién de hechos tipificados como infraccién; y es, a la vez, un principio constitutivo en la
determinacion de las sanciones que procede imponer por la comisién de hechos tipificados como infraccién
administrativa.

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

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los siete motivos de casacién articulados,
procede declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de la entidad
mercantil BP OIL ESTACIONES SAU contra la sentencia de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, dictada en el recurso contencioso-
administrativo nimero 636/2009 .

NOVENO .- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , procede imponer las costas procesales causadas en el presente recurso a la
parte recurrente.

A tenor del apartado tercero de dicho articulo 139 de la Ley matriz de esta jurisdiccion, la imposicion de las
costas podra ser "a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima". La Sala considera procedente
en este supuesto limitar la cantidad que, por todos los conceptos enumerados en el articulo 241.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , ha de satisfacer a la condenada al pago de las costas, hasta una cifra maxima de 4.000
mil euros a cada una de las tres partes recurridas.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del Pueblo
espafol y nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

Primero.- Que debemos declarar NO HA LUGAR al recurso de casacién nimero 4502/2012, interpuesto por
la representacion procesal de la entidad mercantil BP OIL ESTACIONES SAU contra la sentencia de la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2012, dictada
en el recurso contencioso-administrativo nimero 636/2009 .

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

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Pedro Jose Yague Gil.- Eduardo Espin Templado.- Jose Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. Maria Isabel
Perello Domenech, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria, certifico.
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