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En Madrid, a 2 de febrero de 2021.

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), con la composicién expresada al margen, ha dictado
la siguiente Resolucién en el Expediente S/0030/19, PERITAJES ESTACIONES
DE SERVICIO, tramitado ante la denuncia formulada por parte de la Asociacion
Nacional de Estaciones de Servicio Automaticas (en lo sucesivo, “AESAE”)
contra las empresas RETAILGAS, S.A. (en adelante, “RETAILGAS”) y
EMOCAM MANAGEMENT, S.L. (en lo sucesivo, “EMOCAM?”) por la comision de
una presunta practica contraria al articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la Competencia (LDC).
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 20 de febrero de 2018, tuvo entrada en la Comision Nacional de

los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la Asociacion Nacional de
Estaciones de Servicio Automaticas (en adelante, AESAE) (folios 1 a 57), en
el que denunciaba a las empresas RETAILGAS, S.A. (en adelante,
RETAILGAS) y EMOCAM MANAGEMENT, S.L. (en lo sucesivo, EMOCAM)
por presuntas précticas restrictivas de la competencia consistentes en
acuerdos colusorios mediante los que habrian impedido a la AESAE
presentar alegaciones contra el “Borrador de Proyecto del Decreto sobre
requisitos que deben cumplir las instalaciones desatendidas para suministro
a vehiculos en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco” (en adelante, el
Proyecto), al rechazar realizar los informes de peritaje solicitados por la
asociacion.

La AESAE también denuncia que esta conducta anticompetitiva fue llevada
a cabo por EMOCAM con ocasion de la solicitud de informe de peritaje en
relacion con el “Real Decreto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba
la instruccién técnica complementaria MI-IP 04 Instalaciones para suministro
a vehiculos y se regulan determinados aspectos de la reglamentacion de
instalaciones petroliferas” (en adelante, el RD 706/2017).

Asimismo, solicita como medida cautelar el requerimiento al Gobierno Vasco
para que suspenda el procedimiento de aprobacion del Proyecto.

El 2 de septiembre de 2019, la Direccion de Competencia (en adelante, DC)
efectud sendos requerimientos de informacién a las denunciadas (folios 58 a
70) en los que les solicité informacion: (i) sobre las causas y circunstancias
en virtud de las cuales habian rechazado la realizacion de los informes de
peritaje solicitados por la AESAE; y, (ii) sobre la existencia de otras empresas
en el mercado espafiol que hubieran podido realizar el trabajo requerido por
la Asociacion.

Dichos requerimientos fueron contestados el 11 de septiembre de 2019 por
RETAILGAS (folios 71 a 100) y el 12 de septiembre de 2019 por EMOCAM
(folios 101 a 132).

Con fecha 21 de mayo de 2020, la DC, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 49.3 de la LDC, dicté propuesta de no incoacion de expediente
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sancionador y de archivo de la denuncia, al considerar que en los hechos
denunciados no se apreciaban indicios de infraccion de la LDC (folios 133 a
147).

4. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento de Defensa
de la Competencia (RDC), aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, también con fecha 21 de mayo de 2020 la DC elevo a la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC su propuesta de archivo.

5. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberd y fallo el asunto
en su reunion de 2 de febrero de 2021.

Il. LAS PARTES
Son partes en el presente expediente las siguientes entidades:

1. DENUNCIANTE: ASOCIACION NACIONAL DE ESTACIONES DE
SERVICIO AUTOMATICAS (AESAE)

La AESAE! fue constituida como asociacion con personalidad juridica y sin
animo de lucro en 2015, con vocacién de dar voz y unir al sector de las
estaciones de servicio autométicas.

Sus fines son: (i) la defensa y promocién de los intereses del sector del
suministro al por menor de carburantes y combustibles petroliferos en
instalaciones de venta al publico; y (ii) la promocién y salvaguarda de la imagen
del sector en el conjunto del territorio nacional.

A dichos efectos, la AESAE lleva a cabo las actuaciones necesarias para la
defensa de los intereses de sus asociados ante las autoridades competentes, en
aras de la defensa de la unidad de mercado, de la libertad de establecimiento y
de la libre prestacion de servicios y demas principios de aplicacién en los que se
basa el mercado unico.

Agrupa el 50% de las estaciones de servicio ubicadas en Espafa y tiene su sede
social en Madrid.

1 http://www.aesae.es/
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2. DENUNCIADAS:
- RETAILGAS, S.A. (RETAILGAS)

RETAILGAS? es una empresa que desarrolla servicios técnicos de ingenieria
civil y otras actividades relacionadas con el asesoramiento técnico. Fue
constituida en 1990 con la finalidad de desarrollar un concepto de ingenieria
industrial aplicada al sector de retail petrdleo y otros sectores de retail.
Actualmente es referente en soluciones de disefio, construccién y mantenimiento
de activos en sectores de retail organizado, aunque también trabaja en otros
sectores, como comunicaciones, energia o AEC, siendo pionera en aplicaciones
inteligentes para la gestion técnica de las redes.

La citada empresa cuenta con 61 empleados y tiene su sede social en Madrid.

- EMOCAM MANAGEMENT & CONSULTING, S.L. (EMOCAM)

EMOCAM:? nacié en 2006 agrupando la experiencia previa en los sectores del
disefio, construccion, instalaciones, telecomunicaciones y transportes. Esta
enfocada a cubrir todos los aspectos relacionados con la concrecion de un
proyecto a través de sus departamentos de arquitectura e ingenieria, desde su
estructuracion hasta la puesta en marcha.

La citada empresa cuenta con 10 empleados.
[l MARCO NORMATIVO DE LAS ESTACIONES DE SERVICIO

Los hitos normativos mas relevantes en el sector de las estaciones de servicio
(en lo sucesivo, “EESS”) vienen constituidos por las siguientes normas:

- Ley 37/1988, de 7 de octubre del Sector de Hidrocarburos reconoce en su
articulo 43.2 la libertad de ejercicio de la actividad de distribucion al por
menor del carburante y combustibles petroliferos por personas fisicas o
juridicas y establece que dichas instalaciones deberan cumplir con la
normativa vigente de aplicacioén.

2 https://retailgas.com/

3 https://lemocam.es/
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V.

El Real Decreto 1905/1995, de 24 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento para la distribucibn al por menor de carburantes vy

combustibles petroliferos en instalaciones de venta al publico y se

desarrolla la disposicion adicional primera de la Ley 34/1992, de 22 de

diciembre, de ordenacién del sector petrolero: define a la estacion de
servicio como aquélla que destina a la venta al publico tres 0 més
productos entre gasolinas y gasoleos de automocion.

El Real Decreto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la
instruccion técnica complementaria MI-IP 04 «Instalaciones para
suministro_a_vehiculos» y se requlan determinados aspectos de la
reglamentacion _de instalaciones petroliferas: establece que todas las
EESS deben: (i) cumplir con los actos de control preceptivos, de acuerdo
con las instrucciones técnicas complementarias (ITC) que establecen
condiciones técnicas y de seguridad de las instalaciones, (ii) cumplir con
la normativa vigente referente a metrologia, (iii) observar la normativa
relativa a la proteccion de los consumidores y usuarios y (iv) cumplir con
la normativa especifica desarrollada por las CCAA.

El Real Decreto 2201/1995 de 28 de diciembre, por el que se aprueba la
Instruccion Técnica Complementaria MI- IP_04 “instalaciones fijas para
distribucion al por menor de carburantes y combustibles petroliferos en
instalaciones de venta al publico”: distingue entre instalaciones atendidas,
desatendidas y en régimen de autoservicio. Las instalaciones
desatendidas o automaticas son aquéllas en las que el suministro de
carburantes al vehiculo lo realiza el usuario directamente, incluyendo
tanto el repostaje fisico como el pago por el carburante y, por tanto, no
cuentan con personal para realizar estas funciones.

EL SECTOR DE LAS ESTACIONES DE SERVICIO EN ESPANA

La distribucion minorista de carburantes de automocion a través de EESS es
importante para la economia espafiola®, tanto por su peso econémico, superior
los 40.000 millones de euros al afio, como por sus efectos sobre la movilidad de
la poblacion, el transporte de mercancias por carretera y la competitividad

4 Informacién obtenida del documento “PRO/CNMC/002/16 Propuesta referente a la regulacién
del mercado de distribucion de carburantes de automocién a través de estaciones de servicio
desatendidas”.
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general de las empresas en el mercado nacional y en los mercados de
exportacion, fundamentalmente los de la Unién Europea.

En los Ultimos afios el mercado de distribucion en Espafa se ha caracterizado
por un numero creciente de EESS, aumentando un 16% en 2018 con respecto a
2011.

El segmento minorista de suministro de carburantes de automocion a través de
EESS es un mercado con una oferta altamente concentrada, horizontal y
verticalmente, con una demanda atomizada. Atendiendo al tipo de operador, la
mayor parte de las EESS estan integradas en las redes de operadores
verticalmente integrados con actividad de refino en Espafa (Repsol, Cepsa y
BP). Otra parte de las EESS estan vinculadas a operadores mayoristas sin
capacidad de refino en Espafa (las denominadas “otras abanderadas”)®. El resto
lo componen EESS independientes, que no estan vinculadas a operadores
mayoristas o con capacidad de refino en Espafia, ni tienen contratos de
exclusividad de suministro con ningan operador. Las EESS automéaticas o
desatendidas estan vinculadas principalmente a distribuidores independientes.

En relacion con la penetracion de EESS automaticas o desatendidas, Espafia se
coloca por debajo de la media de la Unidn Europea con una penetracion del 5%
sobre el total de EESSS, pues este formato es de reciente aparicion.

Segun la AESAE, existen en la actualidad 882 EESS automaticas
independientes en Espafia, estando muy concentradas en unas pocas CCAA:
Catalufia, Comunidad Valenciana, Andalucia y Madrid, en las que se ubica el
72%.

5 Disa, Dyneff Espafa S.L.; ERG Petroleos, S.A., Esergui S.A; Fuel Iberia, S.L.U., Galp, Kuwait
Petroleum Espafia S.A., Noroil S.A.; Saras Energia, S.A; Shell Espafia, S.A., Total Espafa,
S.A., Tomolil Espafia, S.A.

6 Informacion obtenida del “Informe E/CNMC/005/19 Analisis del efecto competitivo de la entrada
de gasolineras automaticas en el mercado de distribucion minorista de carburantes” de junio
de 2019.
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V. MERCADO AFECTADO
5.1. Mercado de producto

De acuerdo con precedentes comunitarios’ y nacionales?, la practica denunciada
tiene lugar en el sector de los servicios de ingenieria y consultoria, por lo que es
éste su mercado de producto afectado.

El sector de la ingenieria y la consultoria comprende las empresas que realizan
sus actividades en los siguientes subsectores?®: (i) ingenieria civil: principalmente,
obras de transporte e hidraulicas, de gran tamafo y uso publico; (ii) ingenieria
para la edificacion y el urbanismo: residencial, de caracter publico como
aeropuertos, estaciones de ferrocarril, hospitales, y de caracter privado como
centros comerciales o estadios deportivos; (iii) ingenieria industrial; (iv)
ingenieria y consultoria del medio ambiente; (v) servicios tecnolégicos:
convencionales, especiales o de informacion, informética y comunicacion; y, (vi)
direccion integrada de proyectos (Project management): es la gestién de todas
las fases del ciclo de vida de la inversion.

El mercado de servicios de ingenieria y consultoria se caracteriza por estar
integrado por un gran niumero de empresas cuya estructura empresarial tiene un
perfil dual: por un lado, un reducido grupo de grandes empresas de ambito
nacional y, por otro, un gran niamero de pequefias y medianas empresas de
ambito local®°.

Este mercado ha experimentado un proceso de concentracion que ha marcado
la diferencia entre las grandes empresas con capacidad para alcanzar todas las
disciplinas técnicas del mercado y aquellas empresas especializadas en &mbitos
concretos con una capacidad méas reducida para ofrecer a sus clientes unos
servicios de mayor capacidad.

En Espafia, en 2017 la cifra de negocios de las empresas del sector Servicios en
su conjunto alcanzé los 503.942.693 de euros, el numero de empresas lleg6 a

7M. 2645 SAAB/ WM- DATA AB/ SAAB CARAN JV

8 Informes del Servicio de Defensa de la Competencia AGBAR/ EMTE (N-03030); AGBAR/
SCYMA (N-04080) y AGBAR/ UNION FENOSA/ CAJA MADRID/ APPLUS.

9 De conformidad con el Informe “Espafia: sector de ingenieria y consultoria” publicado por Spain
Business en el afio 2011.

10 Segun lo establecido en el Informe del Servicio de Defensa de la Competencia de la operacion
de concentracibn AGBAR/ SCYMA (N-04080).
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1.550.969 y el personal ocupado en el sector de referencia ascendi6 a
6.282.0961.

Dentro del sector Servicios en su conjunto, el peso de los Servicios Técnicos?!?
es del 5,5%.

5.2. Mercado geografico

Tanto el precedente comunitario®* como los nacionales#, han sefialado que el
mercado de los servicios de ingenieria y consultoria es de ambito nacional.

La Comision Europea®® ha justificado la dimensién nacional del mercado de los
servicios técnicos sefalando que se trata de servicios personalizados, donde los
factores culturales y linglisticos juegan un papel importante.

VI. HECHOS PROBADOS

La AESAE denuncia a las empresas RETAILGAS y EMOCAM por presuntas
practicas restrictivas de la competencia consistentes en acuerdos colusorios
mediante los que habrian impedido a la asociacién presentar alegaciones al
Proyecto, al rechazar realizar los informes de peritaje solicitados por la
asociacion.

También denuncia que esta conducta anticompetitiva fue llevada a cabo por
EMOCAM con ocasion de la solicitud de informe de peritaje en relacién con el
RD 706/2017.

La denuncia ha sido valorada por la Sala de Competencia de la CNMC partiendo
de los hechos consignados por la DC en su propuesta de archivo y la
documentacion recabada en el expediente, hechos que se consideran probados
y Se exponen a continuacion.

11 Segun datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (en lo sucesivo, “INE”) en junio
de 2019.

12 De acuerdo con el INE, los Servicios Técnicos engloban las actividades de aquellas empresas
dedicadas a prestar servicios de arquitectura (asesoria técnica, proyeccion de edificios,
supervision de la construccion, ordenacion urbana y planificacion paisajistica) e ingenieria
(concepcion de maquinaria e instalaciones industriales, actividades técnicas de ingenieria y
gestion de proyectos).

13 M. 2645 SAAB/ WM- DATA AB/ SAAB CARAN JV.

4 Informes del Servicio de Defensa de la Competencia AGBAR/ EMTE (N-03030); AGBAR/
SCYMA (N-04080) y AGBAR/ UNION FENOSA/ CAJA MADRID/ APPLUS (N-05103).

15 Expediente comunitario M. 2645 SAAB/ WM- DATA AB/ SAAB CARAN JV.
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1. Decisién de la AESAE de presentar alegaciones al Proyecto

El 7 de febrero de 2018, la AESAE recibio el borrador del Proyecto de Decreto
del Gobierno Vasco sobre los requisitos que deben cumplir las EESS
desatendidas para el suministro de vehiculos en la Comunidad Autonoma del
Pais Vasco (el Proyecto) para que, en el plazo de 20 dias, aportase, en su caso,
alegaciones al mismo (folios 23 a 45).

La denunciante indica que el apartado 15 de su articulo establecia una restriccion
de uso de EESS en funcion de la velocidad del viento sin justificacion técnica,
razon por la que decidio realizar alegaciones sobre la base de un informe de
caracter técnico, consultando para ello a dos empresas de ingenieria
especialistas en la extincion de incendios en EESS, EMOCAM y RETAILGAS,
gue declinaron realizar el trabajo.

2. Rechazo de EMOCAM a la realizacion del informe de peritaje del
Proyecto

El 9 de febrero de 2018, la AESAE contact6 con Industrias AUCA, S.L., empresa
proveedora de equipos de extincidon de incendios que, para la realizacion del
peritaje, le recomendo a la empresa de ingenieria EMOCAM (folio 6).

El mismo dia 9 de febrero de 2018, la AESAE contacté con EMOCAM
solicitandole la remisién de una propuesta sobre el Proyecto para compararla
con otras ofertas (folios 46 y 110)*6.

Ese mismo dia, EMOCAM mediante correo electrénico le confirmé la recepcion
de la solicitud y le indicé que le remitiria una respuesta antes del lunes 12 de
febrero de 20187 (folios 46 y 104-132).

16 Correo electrénico de la AESAE a EMOCAM, de 9 de febrero de 2018, alas 12:10h, adjuntado
a la denuncia y al requerimiento de informacién efectuado por la DC a EMOCAM:

T...] Le mando la informacién del proyecto y espero nos pueda hacer su propuesta,
especificando el alcance y documentacién complementaria sobre experiencia/referencias etc.
Necesitamos tener la propuesta el lunes por la mafiana para comparar con otras propuestas.
PD Ruego confirmacion de recepcién Saludos cordiales”

17 Correo electrénico de EMOCAM a la AESAE, de 9 de febrero de 2018 a las 12:33h, aportado
junto a la denuncia y en la contestacion al requerimiento de informacién de la DC a EMOCAM:

«[...]JConfirmo la correcta recepcién. Le mando respuesta antes del lunes [...]»
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El lunes dia 12 EMOCAM contest6 a la AESAE que, debido al corto plazo de
entrega del trabajo y a la existencia de otros asuntos previamente contratados,
le resultaba imposible atender su peticién?® (folios 47 y 113).

La AESAE insistio y reclamé en sucesivos correos fechados entre el 12 y el 16
de febrero de 2018 la remisién del informe solicitado (folios 113 y 114)!°. En su
respuesta a la Asociacion, EMOCAM le reiter6 no haberse comprometido a
realizar el trabajo en cuestion por falta de disponibilidad, como ya le habia
informado previamente?° (folio114).

3. Rechazo de RETAILGAS a la realizacion del informe de peritaje del
Proyecto

Ante la falta de disponibilidad de EMOCAM, la AESAE contacté huevamente con
Industrias AUCA, S.L., que le recomendd en esta ocasidn a la empresa
RETAILGAS (folio 6).

18 Correo electronico aportado por la denunciante junto a su escrito de denuncia y por EMOCAM
en contestacion al requerimiento de informacién, de fecha de 12 de febrero de 2018, a las
9:21h:

«[...] Antes que nada disculpe que a lo largo del fin de semana no le pudiera concretar algo.
Debido a la fecha tan inmediata para entregar el trabajo y que tenemos varios asuntos ya
contratados, me hace imposible colaborar con ustedes. He intentado retrasar y desviar
encargos que tenemos, y asi liberarme de la carga de trabajo, pero me ha sido imposible. Por
eso no he contestado antes, estaba pendiente a primera hora de hoy la Ultima gestion. Lamento
mucho si les he ocasionado un perjuicio por la demora en la respuesta [...]»

19 Correo electrénico de la AESAE a EMOCAM el 12 de febrero de 2018, a las 18:25h, aportado
por EMOCAM en su respuesta al requerimiento de informacion de la DC:

“T...] Me informa [ ...] (en copia) que mafiana nos dara su contestacion definitiva. Quedo a la
espera de sus comentarios y espero que podamos trabajar juntos”.

Correo electrénico de la AESAE a EMOCAM el 16 de febrero de 2018, a las 10:18h, aportado
por EMOCAM en su respuesta al requerimiento de informacion de la DC:

1 ...] Nos podria concretar la fecha para la que podria enviarnos el dictamen de referencia y
gue el pasado dia 9/02/2018 se comprometi6é a enviarnos antes del pasado lunes 12/02/2017.
Gracias de antemano”.

20 Correo electrénico de EMOCAM a la AESAE de fecha de 16 de febrero de 2018, a las 13:49h,
aportado por EMOCAM en contestacion al requerimiento de informacion de la DC:

«[ ...] Yo no me he comprometido a enviar ningiin dictamen sobre el asunto de referencia. He
expresado en varias ocasiones mi falta de disponibilidad para realizarlo, y sigue siendo asi. Un
saludo»
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El 13 de febrero de 2018, la AESAE contactd con RETAILGAS mediante
conversacion de mensajeria instantanea (a través de WhatsApp). Esta le indico
gue valoraria la propuesta y le daria una respuesta (folio 6).

Dos dias después, el 15 de febrero de 2018, el Director del Area de Operaciones
de RETAILGAS contacté con la AESAE para concretar las condiciones y el
alcance del peritaje?! (folio 52).

Ese mismo dia, el Director de Operaciones de RETAILGAS comunico a la
AESAE que la direccién de la empresa no le habia autorizado a ofertar el trabajo
solicitado?? (folio 53).

4. Rechazo de EMOCAM a la realizacion del informe de peritaje del RD
706/2017

El 8 de enero de 201822 EMOCAM envi6 la “Oferta de servicios de ingenieria
Peritaje MI-IP04” en relacion con el Real Decreto 706/2017, de 7 de julio, por el
que se aprueba la instruccion técnica complementaria MI-IP 04 «Instalaciones
para suministro a vehiculos» y se regulan determinados aspectos de la
reglamentacion de instalaciones petroliferas (RD 706/2017) a la empresa NAFTE
(folios 55 a 56 y 121 a 123), empresa que forma parte de la Junta de Gobierno
de la AESAE (folios 17 y 18), previa solicitud de ésta.

Ese mismo dia, NAFTE solicité6 dos modificaciones de la oferta: una en relacion
con la exclusion de la subcontratacién de ensayos y otra referida a una rebaja
del precio. Por ultimo, afade: “Todo el mundo tiene conocidos que hacen
informes y que intentaran hacer éste” (folio 124)*.

21 Correo electronico de RETAILGAS a la AESAE, de 15 de febrero de 2018, a las 13:41h,
adjuntado por la AESAE a su escrito de denuncia:

1...], he tratado de llamarle a su despacho y estaba reunido. Le dejo mi mévil [...]. Le ruego me
llame para concretar las condiciones y alcance del peritaje. [...]".

22 Correo electronico de RETAILGAS de 15 de febrero de 2018, a las 19:04h, aportado por
AESAE en la denuncia: «[..] Le informo que la Direccién de mi empresa no me ha autorizado
para ofertar este trabajo [..]»

23 Correo electronico de EMOCAM a la empresa NAFTE, de 8 de enero de 2018 a las 10:03h:

“Buenos dias [...] No tengo el correo de [...], por favor, le puedes hacer llegar esta oferta?
Gracias y un saludo. [...]".

24 Correo electrénico enviado por la empresa NAFTE a EMOCAM, de 8 de enero de 2018, a las
10:34h:

1...] Lo que no esté incluido es la subcontratacién de ensayos, o0 cualquier persona que no seas
tl mismo, que eres el perito. El segundo tema es el precio: si puedes, déjalo en 2.000 como te
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Casi una hora después, EMOCAM envi6 a NAFTE la oferta modificada, en la que
constan aceptadas las modificaciones propuestas por esta ultima (folios 55 a 56
y 124 a 126)%.

El 16 de febrero de 2018 la AESAE solicita a EMOCAM que le remita, antes del
28 de febrero, el peritaje ofertado con fecha de 8 de enero?® (folios 57 y 127).

Dos horas y media después, EMOCAM contesta a la AESAE que no tiene
disponibilidad para realizar el trabajo en esa fecha ni puede indicarle fecha en la
que lo podria tener disponible, por lo que anula el presupuesto enviado a NAFTE
(folios 57 y 127).27

VIl.  FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - Competencia para resolver.

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC
compete aplicar lo dispuesto en la LDC en materia de conductas que supongan
impedir, restringir y falsear la competencia. El articulo 20.2 de la misma ley
atribuye al Consejo la funcion de resolver los procedimientos sancionadores
previstos en la LDC.

Asimismo, el articulo 14.1, letra a), del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado
por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, establece que la Sala de

entendi en nuestra conversacion telefonica. Todo el mundo tiene conocidos que hacen informes
y que intentaran hacer éste. Pero como tu consideres’.

25 Correo electronico enviado por EMOCAM a NAFTE, el 8 de enero de 2018, a las 11: 27h:
“[...] Te mando la oferta adaptada. Gracias y un saludo”.
26 Correo electrénico de la AESAE a EMOCAM, de 16 de febrero de 2018, a las 11:36h:

“[...] Rogamos nos remita antes del dia 28/02/2017, conforme a su propuesta adjunta, el
peritaje ofertado el pasado dia 8/01/2018 sobre la MI-IPP 04. Una vez sea recibido y aceptado
el peritaje de referencia, el precio de 2.000 euros (IVA INCLUIDO) le sera abonado por
transferencia el dia 10 del mes siguiente. Saludos cordiales”.

27 Correo electrénico de EMOCAM a la AESAE, de 16 de febrero de 2018, a las 13:49h:

“Lamento comunicarle que no tengo disponibilidad para realizar el trabajo en la fecha que me
solicita. Asi mismo, no puedo indicarle para que fecha estaria disponible, por consiguiente
considere este correo como una anulacién del presupuesto enviado al Sefior Cesar Sala.
Disculpe las molestias y un cordial saludo’.
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Competencia conocera de los asuntos relacionados con la aplicacién de la LDC
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la LCNMC.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. - Objeto de la Resolucion y propuesta del 6rgano instructor

Esta Sala debe valorar en la presente resolucion si concurren los requisitos para
la aplicacion del articulo 49.3 de la LDC, esto es, la ausencia de indicios de
infraccion, para, tal como propone la DC, acordar la no incoacion del
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones realizadas hasta el
momento.

El articulo 49.1 de la LDC dispone que la DC incoara expediente sancionador
cuando observe indicios racionales de existencia de conductas prohibidas en los
articulos 1, 2y 3 de lamisma Ley. Sin embargo, en el nimero 3 del citado articulo
49 se aflade que el Consejo, a propuesta de la DC, acordar4 no incoar
procedimiento sancionador y, en consecuencia, el archivo de las actuaciones
realizadas, cuando considere que no hay indicios de infraccion.

Por otro lado, el articulo 27.1 del RDC, estipula que: “1. Con el fin de que el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia [actual CNMC] pueda
acordar no incoar procedimiento y archivar las actuaciones en los términos
establecidos en los articulos 44 y 49.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, la
Direccion de Investigacion [actual Direccion de Competencia] le dara traslado de
la denuncia recibida, de las actuaciones previas practicadas, en su caso, y de
una propuesta de archivo”.

En su informe de 21 de mayo de 2020, la DC propuso a esta Sala la no incoacion
del procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 49.3 de la LDC, por cuanto considera que, en relacion
con los hechos denunciados, no se aprecian indicios de infracciéon de la LDC.

TERCERO. - Valoracién de la Sala de Competencia

En el presente expediente, la AESAE denuncia a dos empresas de ingenieria,
RETAILGAS y EMOCAM, por rechazar efectuar los informes de peritaje que les
habia solicitado con la finalidad de poder presentar alegaciones a determinadas
normas reguladoras de la distribucién minorista de carburantes que consideraba
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que introducian restricciones excesivas e injustificadas?®. La Asociacion entiende
gue esta conducta constituye un acuerdo colusorio de los tipificados en el articulo
1 dela LDC.

La Sala se limitara a constatar, pues, si la informacion que consta en el
expediente permite o no acreditar la existencia de practicas contrarias al articulo
1 de la LDC, al margen de si las normas cuestionadas por la AESAE pudieran
contener clausulas restrictivas de la competencia, dado que éste no es el
procedimiento en el que debe abordarse dicha cuestion.

De la propia redaccion del escrito de denuncia se desprende que lo que la
AESAE viene a denunciar es una presunta practica de boicot. Como ya indicé el
TDC?, el acuerdo de boicot constituye un acuerdo colusorio aungque no esté
contemplado expresamente en los supuestos especificos enumerados en el
articulo 1 de la LDC?, ya que debe considerarse incluido en su clausula general
al atacar directamente la libertad empresarial de un operador que se ve obligado
a tomar decisiones empresariales contra su voluntad para no perjudicar sus
ventas y/o abandonar el mercado. De este modo, el funcionamiento competitivo
del mercado, basado en decisiones libres y autonomas, se ve alterado por la
coaccion ejercida.

En el presente caso, sin embargo, lo cierto es que no consta prueba alguna en
el expediente que permita acreditar que RETAILGAS y EMOCAM acordaron
impedir a la AESAE que presentara las alegaciones que estimara oportunas a
las normas mencionadas. Tampoco existen indicios de los que pueda deducirse

28 Borrador de Proyecto del Decreto sobre requisitos que deben cumplir las instalaciones
desatendidas para suministro a vehiculos en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y Real
Decreto 706/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la instruccion técnica complementaria Ml-
IP 04 Instalaciones para suministro a vehiculos y se regulan determinados aspectos de la
reglamentacion de instalaciones petroliferas”.

2% Resolucién del TDC de 24 de octubre de 2001, Expte. 503/00, Feriantes de Huesca.

30 “Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacién colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional: a) La fijacién, de forma
directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; b) La limitacion
o el control de la produccidn, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones; c) El reparto
del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento; d) La aplicacion, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
coloquen a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros; e) La subordinacion de
la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto de tales
contratos”.
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una coordinacion entre ambas empresas con dicha finalidad. Ni siquiera puede
hablarse de una dilacién en el tiempo del estudio de la solicitud de la AESAE que
impidiera a ésta presentar las alegaciones oportunas.

En relacion con el Proyecto, la AESAE afirma que solo disponia de 20 dias
habiles para presentar las alegaciones pertinentes (folio 5). El viernes 9 de
febrero contacto telefbnicamente con EMOCAM (folios 46, 105 y 110), que le
comunico el primer dia habil siguiente que no podia realizar el trabajo debido a
la inmediatez de la entrega, antes del 28 de febrero, y la sobrecarga de trabajo
(folios 105y 113).

Dos dias después, la AESAE solicitd propuesta de oferta a RETAILGAS, que le
contacto al dia siguiente para concretar condiciones y alcance del peritaje (folio
52). Sin embargo, cinco horas y media después, RETAILGAS le confirmé que no
podia ofertar el trabajo por decision de su Direccion.

En relacion con el informe de peritaje del RD 706/2017, el dia 8 de enero de 2018
la AESAE solicito oferta a EMOCAM a través de NAFTE (miembro de su Junta
de Gobierno; folios 7; 116; 17 y 18). EMOCAM remitié oferta ese mismo dia
adaptada a las indicaciones de NAFTE (folios 121 a 126). Sin embargo, como la
propia AESAE reconoce, no fue hasta el dia 16 de febrero, mas de un mes
después, cuando confirmé a EMOCAM su pedido para el peritaje en base a dicha
ofertad! (folio 7) y le solicité el informe para antes del 28 de febrero (folios 57 y
127). Dos horas mas tarde de la recepcion del correo electronico, EMOCAM
respondié a la AESAE que no tenia disponibilidad para realizar el trabajo en la
fecha solicitada y anul6 la oferta (folios 57 y 127).

La inminencia en las respuestas por parte de EMOCAM y/o RETAILGAS no
permite apreciar una intencién de agotar el plazo de alegaciones con el propésito
de impedir a la AESAE que presentara aquéllas que considerara oportunas, lo
gue cabria esperar en caso de boicot a la asociaciéon. Al contrario, sus respuestas
fueron practicamente inmediatas tras la solicitud de la AESAE.

Asimismo, de la informacion que consta en el expediente podria deducirse que
la negativa a ofertar el peritaje por parte de ambas empresas constituyé una
decision unilateral de cada una de ellas. Y ello no sdlo por la inmediatez de las

31 Correo electrénico de la AESAE a EMOCAM, de 16 de febrero de 2018, a las 11:36h:

“El 16/02/2018, AESAE confirmé a EMC3 su pedido para el peritaje sobre la restricciéon de la
nueva ITC-MIP 04 en el repostaje de las operaciones desatendidas (75 litros 6 3 minutos) en
base a la oferta realizada por EMC3 a AESAE el dia 8/01/2018(Documento n° 10)”.
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respuestas otorgadas a la AESAE sino también por los motivos que justifican las
mismas, que resultan razonables.

En relacion con el informe de peritaje sobre el Proyecto, EMOCAM aduce
sobrecarga de trabajo y un plazo muy corto para la elaboracion del informe.
Sefala que le resultaba imposible elaborar el informe en 13 dias porque,
ademas, tenia ya contratado en esas fechas una carga de trabajo superior a la
habitual, en torno al 25% superior al afio anterior (folio 106).

Por su parte, RETAILGAS también hace referencia a la premura para elaborar el
peritaje. No obstante, afiade que aunque rechazé el trabajo en los términos que
la AESAE le propuso, recomendd a ésta aportar una Evaluacion Técnica de
Idoneidad con las condiciones de viento apropiadas®?, tal y como indicaba el
articulo 20 del Proyecto, razén afiadida por la que decidié no llevar a cabo un
trabajo que le resultaria infructuoso (folio 74).

En cuanto al informe de peritaje del RD 706/2017, EMOCAM también alega
sobrecarga de trabajo (folios 119 y 127). La misma razén que sefial en relacién
con el rechazo del peritaje del Proyecto, que tuvo lugar un dia antes, por lo que
la respuesta es congruente con el contexto que EMOCAM describe en esas
fechas. Cabe matizar que, si bien puede considerarse que la empresa de
ingenieria anuld la oferta después de mes y medio de haberla presentado, lo
cierto es que no consta en el expediente que la misma fuera aceptada ni que
existiera compromiso contractual con la AESAE al respecto. A lo anterior ha de
afadirse que el RD 706/2017 entr6 en vigor el 2 de noviembre de 2017 (tres
meses y medio antes) y que la AESAE no ha justificado la urgencia de su
solicitud.

La Sala considera que los motivos esgrimidos por las empresas de ingenieria
para rechazar la realizacion de los informes de peritaje resultan razonables y
plausibles.

Tampoco consta en el expediente informacién o documentacion de los que se
desprendan acuerdos tacitos entre EMOCAM y RETAILGAS que pudieran
modificar la estructura o las condiciones de competencia del mercado de
referencia.

82 Especifica en su escrito que la deben solicitar a una entidad acreditada los fabricantes de los
sistemas de proteccion contra incendios (PCI).
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De hecho, existian otras empresas con capacidad suficiente para poder efectuar
el trabajo. Asi lo llega a reconocer la propia AESAE en el correo electrénico de
9 de febrero de 2018 a traves del cual solicita a EMOCAM la remision de una
propuesta sobre el Proyecto ‘para comparar con otras ofertas” (folios 46 y 110).
Incluso NAFTE, cuando solicita a EMOCAM una oferta en relacion con el peritaje
del RD 706/2017, en su correo de 8 de enero de 2018, afirma “Todo el mundo
tiene conocidos que hacen informes y que intentaran hacer éste” (folio 124).

Pero también EMOCAM y RETAILGAS responden al requerimiento de
informacion de la DC en el mismo sentido. RETAILGAS aporta consulta elevada
al Colegio Oficial de Ingenieros Aeroespaciales y de Ingenieros Técnicos
Aeronauticos en la que éste confirma que el informe puede ser realizado por
cualquier ingeniero o ingeniero técnico (folios 75 y 99 a 100). Por su parte,
EMOCAM sefala que podria realizarlo cualquier técnico solvente en el manejo
de la normativa de EESS y enumera las empresas que podrian llevarlo a cabo3*
(folio 132).

Por todo lo expuesto, no consta en el expediente informacion o documentacion
que permita cuestionar que EMOCAM y RETAILGAS no adoptaron sus
decisiones de forma autonoma. No se aprecia, pues, el elemento de bilateralidad
gue requiere el tipo previsto en el articulo 1 de la LDC para una concordancia de
voluntades anticompetitiva. A este respecto sefiala la jurisprudencia de la Unién
Europea® que la prohibicién establecida en el articulo 101 del TFUE se basa en
la existencia de una concordancia de voluntades entre, por lo menos, dos partes.
Razon por la que cuando una decision constituye un comportamiento unilateral
de la empresa, esta decisidn es ajena a la prohibicion del articulo 101 del TFUE.

Como consecuencia de todo lo expuesto, esta Sala considera que no existen
indicios de infraccion del articulo 1 de la LDC.

33 Correo electrénico enviado por la empresa NAFTE a EMOCAM, de 8 de enero de 2018, a las
10:34h:

T...] Lo que no esta incluido es la subcontratacion de ensayos, o cualquier persona que no seas
td mismo, que eres el perito. El segundo tema es el precio: si puedes, déjalo en 2.000 como te
entendi en nuestra conversacion telefonica. Todo el mundo tiene conocidos que hacen informes
y que intentaran hacer éste. Pero como tu consideres”.

3 “1. BUROTEC CONSULTORIA TECNICA 2. CIETE 3. LUX75 INGENIERIA 4. CONTEC
INGENIEROS 5. ABBENT & FISHER 6. ASEIN INGENIEROS 7. RETAILGAS 8. ATENEO 9.
INIZIA INGENIEROS 10. KB INGENIERIA 11. INDEPA GASOLINERAS”

35 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 15 de septiembre de 2005, asunto T-
325/01
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En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las
actuaciones seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por la
Asociacion Nacional de Estaciones de Servicio Automaticas contra las empresas
RETAILGAS, S.A. y EMOCAM MANAGEMENT, S.L. por considerar que en este
expediente no hay indicios de infraccion del articulo 1 de la LDC.

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