Centro de Documentacion Judicial

Id Cendoj: 28079230062007100298
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 6
N° de Recurso: 966 / 2001
N° de Resolucion:
Procedimiento: CONTENCIOSO
Ponente: SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA

Madrid, a trece de julio de dos mil siete.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, de la Audiencia Nacional, el recurso n® 966/2001, seguido a instancia de la

Confederacién Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicios, representada por el

Procurador de los Tribunales D. Alejandro Escudero Delgado, con asistencia letrada, y como

Administracién demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la

Abogacia del Estado. Han comparecido, en calidad de codemandados, con asistencia letrada,

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

( Repsol -YPF, antigua " Repsol , S.A."), representadas por el Procurador de los Tribunales D. José

Pedro Vila Rodriguez.

El recurso verso sobre impugnacion de Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia

(TDC), la cuantia se estimo6 indeterminada, e intervino como ponente el Magistrado Don Santiago

Soldevila Fragoso.

La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:.- En fecha 11 de julio de 2001, en el seno de un procedimiento seguido contra la
recurrente por presuntas conductas prohibidas, se dictdé por parte del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC), en cuya parte dispositiva, entre otras consideraciones, se dispone:

1° Declarar que no se encuentra acreditada la practica prohibida por el articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia de fijar precios de venta al publico de los combustibles en aquellos contratos
aportados al expediente que no se encuentran resefiados en el punto 1 de este Resuelve (calificados por la
Resolucién del TDC como de supuestos contratos de comision o agencia).

2° Declarar que a la luz de los contratos aportados al expediente, no se encuentra acreditada la
practica generalizada de utilizacion fraudulentas de las exenciones previstas en el Reglamento CEE

1984/1983 con el fin de alargar la duracion maxima de los contratos.

Son hechos de necesario conocimiento para enjuiciar la cuestiéon planteada los siguientes:
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1) Repsol , S.A., Compafiia dedicada a actividades relacionadas con la produccién de petroleo, es la
matriz de Repsol Comercial de Productos Petroliferos que tiene como principal actividad la comercializacion
de los productos elaborados por el Grupo Repsol . En 1998 tuvo unas ventas netas de aproximadamente
1,3 billones de pesetas y su cuota de mercado en la distribucién de productos petroliferos durante ese afio
fue del 52,5%.

2) Repsol , S.A. distribuye a través de su filial comercial carburantes en el mercado espafiol, por lo
gue tiene relaciones de diversa indole con los gasolineros. En este contexto destacan los contratos
denominados "de comisién" que representan un 97,5% del total, segin el Servicio, y un 80% segun
manifestaciones de la Compaiiia, realizandose el resto de la distribucion a través de gasolineras propiedad
de Repsol o de gasolineras que operan en régimen de reventa. En ciertos contratos calificados como de
comisién, Repsol se reserva la facultad de fijar el precio en ciertas condiciones, y fija contractualmente los
precios segun los tipos de contrato y las modalidades de distribuye los diferentes elementos de riesgo (se
incorpora un cuadro explicativo en la resolucion).

3) A los efectos del presente proceso deben tonarse en cuenta las relaciones de Repsol con las
Estaciones de Servicio vinculadas con la mima por medio de contratos distintos de los calificados
formalmente como de comisién.

SEGUNDO:.- Por la representacion del actor se interpuso recurso Contencioso-Administrativo,
formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad del acto recurrido
por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda, completada con la valoracién
realizada en el escrito de conclusiones, se basoé en las siguientes consideraciones:

I) En relacién al primer punto objeto de debate (contratos aportados al expediente que no se
encuentran vinculados en virtud de los contratos resefiados en el punto 1 del Resuelve del TDC que no
pudieran ser considerados contratos de agencia), se distinguen dos supuestos:

A) Contratos calificados como de reventa: La recurrente estima que el TDC incurre en un error de
calificacién, pues cuando un revendedor compra en firme se convierte en un competidor mas de la red de
estaciones de servicio de Repsol por lo que cualquier transmision desde el proveedor sobre los precios de
venta al publico, constituye una practica prohibida tanto por el art. 1 LDC como por el art. 81 del Tratado CE
, ya que al propiciar la igualdad de precios entre competidores, produce el efecto de impedir restringir o
falsear la competencia, siendo muy dificil sustraerse a la influencia de las recomendaciones de un operador
de la importancia econdmica de Repsol .

B) Contratos calificados como de verdadera comision: subraya que los contratos excluidos y que el
TDC errébneamente califica de comision presentan caracteristicas que los hacen incompatibles con el art. 81
del TUE segun la doctrina de la STICE de 14 de diciembre de 2006 (C- 217/05 ). En concreto sefiala lo
siguiente: a) riesgos relativos a la venta de los productos inherentes a la compra en firme en virtud del cual
el titular de la ES asume la titularidad del producto antes de ser revendido a un tercero. El riesgo sera del
titular de la ES cuando éste asuma riesgos de distribucién y transporte (de acuerdo con la Ley 16/1987 de
Transportes ese riesgo esta compartido entre Repsol y los titulares de las ES), o de conservacion de
existencias y dafio de las mercancias (sefiala el TICE que este coste es asumido por el distribuidor con
independencia de si el titular de la ES cumplié o no con la obligacion de conservacion en las condiciones
adecuadas, y ello desde el momento en que el producto entra en las esfera de disposicion del titular de la
ES), y también en este apartado el riesgo financiero del producto o riesgo de la venta (lo asume el titular de
la ES desde que no encuentra comprador en el plazo en el que ha de pagar los productos a Repsol ), b)
Riesgos vinculados a las inversiones especificas del mercado: subraya que los riesgos financieros se
trasladan a los titulares de estaciones de servicios si éstos realizan inversiones especificas relacionadas con
la venta de productos o si realiza inversiones en acciones de promocién, de acuerdo con la sentencia del
TJCE citada, eludiendo el TDC esta cuestion, y recordando que basta la concurrencia de uno de los
elementos sefialados para que deba concluirse que el contrato no puede calificarse como de agencia o
comision; c) Respecto de la Decision de la Comisién de 12 de abril de 2006 (asunto 34.348 CPP), subraya
gue no resuelve sobre la validez de la clausula por la que Repsol fija los precios de venta al puablico ya que
se remite al expediente tramitado ante las autoridades nacionales.

II) En relacién al segundo de los pronunciamientos, declaracion de que a la luz de los contratos
aportados al expediente, no se encuentra acreditada la practica generalizada de utilizacién fraudulentas de
las exenciones previstas en el Reglamento CEE 1984/1983 con el fin de alargar la duracién maxima de los
contratos, se recuerda que con independencia de la calificacion que recaiga sobre los contratos, las
cldusulas de no competencia se refieren a la competencia intermarcas y pueden infringir el art. 81 TUE si
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conducen a la exclusion del mercado de referencia en el que se opera. La fundamentacion juridica de la
pretension de la recurrente se asienta en las siguientes consideraciones:

A) Por lo que respecta a la interpretacion del articulo 12.2 del Reglamento CEE 1984/1983 y del art. 5
a) del Reglamento CEE 2790/99 :

1) Invoca el art. 3 del Reglamento 1984/1983 segun el cual las clausulas de limitacion de la
competencia pueden tener una duracién maxima de 5 afos y si el proveedor otorga ventajas econémicas o
financieras puede alargarse a 10, y el art. 12.2 solo es aplicable cuando el proveedor es propietario del
terreno en el que se ubican las instalaciones. De acuerdo con el art. 5 del Reglamento 1984/1983 no existen
limites a la duraciéon de las clausulas de exclusividad cuando el operador sea propietario tanto de las
instalaciones como del terreno en el que se ubican o cuando los locales y terrenos estén arrendados por el
proveedor a terceros no vinculados con el comprador, pero no en otros casos. Por ello no es aplicable a los
supuestos de cesion del derecho de superficie o usufructo y posterior arrendamiento de industria, de
acuerdo con decisiones de la Comision que cita y que alertan del peligro del cierre de este mercado en
Espafia (Decision de 12 de abril de 2006, que no subsana los vicios de legalidad de los contratos).

B) Por lo que respecta a la aplicacion del art. 81.3 TUE y los efectos nocivos de la excesiva duracion
de los contratos: La conducta de Repsol incide en cerrar un mercado ya muy concentrado, haciendo suyo el
informe del SDC.

TERCERO.:..- La Administracion demandada contest6 a la demanda oponiéndose a ella con la suplica
de que se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.
Para sostener esta pretension se alego lo siguiente:

1) En relacién con la imputacién relativa a la fijacion de precios por parte de Repsol a sus
revendedores, sefala que: solo existe prueba de que esos precios son recomendados, sin que se haya
aportado prueba, como si se hizo respecto de los contratos de agencia, respecto de su caracter obligatorio y
la consiguiente adopcion de medidas de coercién o seguimiento.

2) En relacion a la segunda imputacion indica que: a) el articulo 12.2 del Reglamento 1984/1983 CEE
, permite la ampliacion del plazo maximo de duracion establecido para los acuerdos de compra en exclusiva
(10 afios), en los casos en los que el proveedor haya arrendado la estacion de servicio al revendedor o le
haya concedido un usufructo de derecho o de hecho sobre la misma, permitiendo la extensién de la
duracion durante todo el tiempo en que el revendedor explote la estacién de servicio, b) niega la existencia
de fraude por parte de Repsol en los 4 supuestos denunciados por la recurrente (constitucion de usufructos
y derechos de superficie sobre el inmueble reteniendo el titular de la estacién de servicio la nuda propiedad
del mismo), y el SDC, habida cuenta las importantes inversiones realizadas por Repsol en las referidas
estaciones de servicio pudiendo razonablemente concluirse que existe una directa relacion en la
constitucion de los referidos derechos reales en cosa ajena y las inversiones de mejora realizadas por
Repsol . Ademas existiria congruencia entre dicha medida y la finalidad perseguida por el considerando 15
del Reglamento citado que se cifra en la modernizaciéon de las estaciones, y c¢) La norma aplicable es el
Reglamento 1983/1984 y no el 2790/99 cuyo art. 5 a), por otra parte, mantiene la misma ldgica que el art.
12.2 del Reglamento 1983/1984 . En definitiva no existe fraude porque Repsol ha realizado importantes
inversiones de modernizacion.

CUARTO: EIl Procurador de los Tribunales D. José Pedro Vila Rodriguez, en la representacion que
ostenta se opuso a la demanda sobre la base de las siguientes consideraciones expuestas en su escrito de
contestacion y conclusiones con arreglo a los siguientes argumentos:

1) La fijacién de un precio recomendado en las relaciones de suministro con Estaciones de Servicio
revendedoras no constituye infraccion del articulo 1 LDC ni del articulo 81 TUE : Invoca el art. 4 a) del
Reglamento 2790/1999 y reitera que no han existido presiones para la fijacion de precios sin que el
apartado 47 de las Directrices de la Comisién de octubre de 2000 sobre restricciones verticales tengan el
efecto que pretende la recurrente ya que segun las mismas "El hecho de que el proveedor distribuya al
comprador una lista de precios recomendados o precios maximos, no se considera que en si mismo
conduzca al mantenimiento del precio de reventa”, sin que se haya acreditado la existencia de un sistema
de seguimiento de precios o se haya ejercido alguna coaccién para su mantenimiento.

2) Los contratos en régimen de comisién a que se refiere el presente recurso no estan sujetos al
articulo 1 de la LDC ya que en los mismos los agentes econémicos no asumen ninguno de los riesgos que
fueron considerados en el expediente administrativo: esta cuestién no es esencial en el presente proceso y
destaca que Repsol se limita a fijar precios maximos sobre los que los comisionistas pueden realizar
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descuentos con cargo a su comisidon. Niega que el comisionista asuma riesgos de financiacién de
existencias y de responsabilidad del producto.

3) En el ambito de las relaciones de agencia sujetas al articulo 1 LDC y al art. 81 TUE la fijacién por el
principal de unos precios que tienen el caracter de maximos, al estar los agentes expresamente autorizados
para realizar descuentos con cargo a su comision, no constituyen infraccion de los mencionados preceptos:
La fijacidn vertical de precios maximos entre mayoristas y minoristas no es una practica restrictiva de la
competencia y se aplica a operaciones de reventa y de agencia. El apartado 48 de las Directrices de la
Comision Europea sobre Restricciones Verticales de octubre de 2000, expresamente permite la técnica de
los precios maximos con posibilidad de que el agente los rebaje con cargo a su comisién, en relacion con
contratos de agencia en los que por asuncién de riesgos del agente sea de aplicacion el art. 81 TUE. Invoca
la Comunicacion de la Comision (DOCE de 20 de octubre de 2004 ), y la Decisién de 12 de abril de 2006 y
la STJCE de 14 de diciembre de 2006 Asunto C- 217/05 (punto 66), para concluir que la practica restrictiva
es solo la de imponer al titular de la estacién de servicio la obligacion de respetar un precio final fijado por el
suministrador.

4) Inmunidad de multas de las conductas notificadas a la Comisiéon Europea bajo el Reglamento
17/62 en formulario A/B: Invoca el art. 10.5 de la LDC , y subraya que Petroliber Distribucion, S.A.,
antecesora de la recurrente, notific6 formalmente a la Comision Europea el 25 de octubre de 1990 su
modelo de contrato de agencia con Estaciones de Servicio (Reglamento 17/62 , modelo A/B), incluyendo las
sugerencias de la Comision, especialmente en relacion con la libertad de las ES comisionistas para
conceder descuentos con cargo a su comision.

5) Las relaciones contractuales de superficie/arriendo y usufructo/arriendo de la recurrente no
constituyen un alargamiento fraudulento de los vinculos de exclusiva y estan expresamente amparados por
el art. 12 Reglamento 1984/83 CEE : Invoca el art. 5 LDC y el RD 157/92 y el Reglamento 1984/1983 (art.
12.2), y subraya que la extension del arrendamiento a todo su periodo de duracién (10 afios) es acorde con
el Reglamento 1984/1983. Niega la existencia de una relacién fraudulenta, ya que ha invertido una media de
100 millones de pesetas por ES (invoca la SAN de 30 de mayo de 2005 rec. n® 589/02 y la de 7 de junio de
2000 rec. n°® 744/96, confirmada por la STS de 10 de mayo de 2004, y SAN de 27 de abril 2006 rec.
845/2001).

QUINTO: Practicada la prueba declarada pertinente se acordd en sustitucion de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

SEXTO: Sefialado el dia 10 de julio de 2007 para la votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunion del
Tribunal sefialada al efecto.

SEPTIMO:. Aparecen observadas las formalidades de tramitacién que son las del procedimiento
ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO: Las cuestiones que se plantean en el presente proceso son las siguientes:

1) Determinar el ajuste legal de la resolucién impugnada (Acuerdo del Pleno del Tribunal de Defensa
de la Competencia, TDC) que declara que no se encuentra acreditada la practica prohibida por el articulo 1
de la Ley de Defensa de la Competencia , e imputada a Repsol consistente en fijar precios de venta al
publico de los combustibles en aquellos contratos aportados al expediente que no se encuentran vinculados
en virtud de los contratos resefiados en el punto 1 de este Resuelve que no pudieran ser considerados
contratos de agencia.

2) Declarar que a la luz de los contratos aportados al expediente, no se encuentra acreditada la
practica generalizada de utilizacion fraudulentas de las exenciones previstas en el Reglamento CEE
1984/1983 con el fin de alargar su duracion maxima.

SEGUNDO: A) En relacion con la primera de las cuestiones planteadas debemos mostrar nuestra
disconformidad con el planteamiento de la recurrente y la aceptacion de las alegaciones formuladas por la
Administracion demandada. En efecto, tal y como declara la Resolucion del TDC objeto de recurso no se ha
acreditado que bajo el régimen de reventa haya existido una fijacion de precios por parte de Repsol
contraria al art. 1 de la LDC , pues solo existe constancia de una recomendacion de precios maximos en el
seno de una relacion vertical sin que esta recomendacion se haya visto seguida de un régimen de control, o
se hayan adoptado medidas que razonablemente permitan concluir que en el supuesto de apartamiento de

4



Centro de Documentacion Judicial

las directrices conferidas pudieran tomarse medias de presion contra el revendedor. El propio SDC, aunque
concluye que también en este supuesto estamos en presencia de un régimen ilegal de fijacién de precios,
no es menos cierto que lo hace sobre la base de un presupuesto no constatado pues, mientras declara
probado el control riguroso sobre la fijacién de precios en los contratos que Repsol denomina de comision,
expresamente afirma que "es muy probable que los revendedores por seguimiento racional y
reconocimiento de la interdependencia sigan dicho precio, aparte de los mecanismos incentivadores en
términos de mayores comisiones que supone la utilizacion del Videotex y el seguimiento de la politica
comercial de Repsol ". Es decir, no se asienta su peticion de sancion en una acreditacion de hechos sino en
una suposicién, criterio que no fue aceptado por el TDC y que tampoco nosotros podemos compartir. En
este mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal en la SAN de 27 de abril de 2006 (rec. 845/2001 ) en
un supuesto practicamente idéntico promovido contra Cepsa.

B) Cuestién distinta es la relativa al segundo grupo de contratos analizados en este primer
pronunciamiento del TDC. En la resolucién impugnada se analizan separadamente los contratos calificados
por Repsol de comisién en los que el TDC aprecié que existia una imputacién de riesgos al titular de la
Estacién de Servicios incompatible con dicha denominacién a los efectos del art. 1 LDC y otro grupo, mucho
mas reducido (8 contratos) y que da lugar al presente motivo de recurso, en el que no se apreci6 en el
clausulado de los contratos la existencia de la infraccién denunciada. Tras la STIJCE de 14 de diciembre de
2006 y la posterior STS de 4 de mayo de 2007 (recurso de casacion n® 1890/2002 ) dictada precisamente
en el proceso en el que fue planteada la cuestion prejudicial que dio lugar a la sentencia del TICE que
acaba de citarse, no pueden compartirse las razones invocadas por el TDC para excluir los contratos de
referencia de la prohibicién del art. 1 LDC , pues si bien contienen clausulas especificas también contienen
las generales afectadas por dichas sentencias. En el FJ 16 de la STS citada de forma explicita se indica que
el titular de la estacion de servicios asume riesgos incontestables bajo la férmula contractual descrita, y en
concreto sefiala los dos siguientes:

1) Pago al proveedor incondicionado en 9 dias de todos los litros de combustible facturados, con
independencia de las ventas reales (en relacion con los puntos 57 y 58 de la STJCE citada).

2) Asuncion por el titular del establecimiento en exclusiva de los riesgos del producto (pérdida,
deterioro...), incluso si los conserva en condiciones adecuadas.

La asuncion de estos riesgos, esencialmente el primero, unida al dato de que el proveedor fija los
precios de venta finales determina la imposibilidad de aplicar la exencién prevista en el Reglamento 1984/83
(RD 157/1992 ) normativa aplicable al presente caso por razones temporales

En los dos supuestos el TS manifiesta que el riesgo desde una perspectiva netamente juridica existe
y es asumido por el titular de la estacion de servicios, razoén por la que también en este caso y son
necesidad de examinar otras circunstancias (la STIJCE 14-12-2006 concluye que basta con la asuncién un
solo riesgo), debe desestimarse el recurso en este punto sin perjuicio de recodar, como hace la STS de 4 de
mayo de 2007 en su FJ 15 que lo decisivo para el fallo es la interpretacion de la calificacion juridica
comunitaria realizada por el TICE en su sentencia.

Por todo ello debe estimarse el recurso en relacién con este Ultimo supuesto y limitar el alcance de la
parte dispositiva de la presente Resolucién al segundo de los pedimentos solicitado por la recurrente en su
demanda y en consecuencia procede devolver el expediente al TDC para que en relaciéon Unicamente con
los contratos a que se refiere el punto n°® 4 de la parte dispositiva de la Resoluciéon impugnada, dicte nueva
resolucion en forma acorde con lo establecido en el presente FJ.

TERCERO: En relacién con el segundo pronunciamiento del TDC objeto de impugnacién en este
proceso, cuestion relativa a la excesiva duracion de los contratos, también en la antes citada SAN de 27 de
abril de 2007 (rec. 845/2001 contra Cepsa), este Tribunal ha tenido la ocasién de pronunciarse y lo ha
hecho en sentido desfavorable a las pretensiones de la recurrente. En efecto, tal y como razonan el TDC, la
representaciéon de la Administracién del Estado y la codemandada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 12. 2 del Reglamento 1984/1983 (y del RD 157/1992 ), cabra la exencién de los contratos de
suministro en exclusiva celebrados por un plazo superior a 10 afios en los supuestos en que la Estacion de
Servicio sea propiedad del suministrador, éste la haya arrendado al distribuidor y le conceda ventajas
econdmicas. El TDC analiza diferentes tipos de contratos (pag. 53 y ss. de la Resolucion), a estos efectos
(arrendamientos cruzados, y otros supuestos en los que se constituyen derechos de superficie u usufructos
sobre los locales), y llega en todos a una solucién que es plenamente compartida por este Tribunal y que en
esencia se reduce, tras la verificacion de que Repsol ha hecho en cada una de las Estaciones de Servicio
vinculada a los contratos analizados importantes inversiones, a la conclusion de que no ha existido la
conducta fraudulenta denunciada. De acuerdo con lo dispuesto en el citado Reglamento es posible el
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alargamiento del plazo de duraciéon de los contratos mas alla del limite inicialmente autorizado si se
producen esas inversiones en los supuestos resefiados; dado que en el presente caso concurren los
presupuestos indicados y con ello se satisface un objetivo de modernizacion de los establecimientos y
consiguiente mejora del servicio, especialmente querido por el Reglamento aplicado, debemos concluir de
acuerdo con ella sentencia antes citada que emplea el mismo argumento, que el recurso debe ser
desestimado.

Finalmente solo cabe indicar que con carcter inmediatamente anterior al dia fijado para el
sefialamiento de la deliberacion, votacion y fallo del presente expediente la representacion de la recurrente
presentd escrito solicitando la practica de nueva prueba, peticion que no puede ser tenida en cuenta dada
su extemporaneidad y la imposibilidad de ser subsumida en categorias como la prevista en el art. 286 de la
LEC , debiendo subrayase su nula influencia en el presente caso dados los términos de nuestro
pronunciamiento.

CUARTO: No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas,
conforme a los criterios contenidos en el art. 131 de la LICA .

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a
pronunciar el siguiente:

FALLO

Estimamos en parte el recurso interpuesto con el siguiente alcance: procede devolver el expediente al
TDC para que en relacién Unicamente con los contratos a que se refiere el punto n° 4 de la parte dispositiva
de la Resolucién impugnada, dicte nueva resolucion en forma acorde con lo establecido en el FJ n° 2, B de
la presente sentencia. Desestimamos el recurso y confirmamos el acto impugnado en los restantes
pronunciamientos. Sin costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ al tiempo de notificar esta Sentencia de
indicara a las partes que contra la misma cabe recurso de casacion ante la Sala Ill del Tribunal Supremo.

PUBLICACION. La anterior Sentencia fue leida y publicada por el llmo. Sr. Magistrado Ponente, en
audiencia publica.



