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En Madrid, a 5 de julio de 2024.

La Seccién 282 de la Audiencia Provincial de Madrid, de lo mercantil, integrada por los ilustrisimos sefiores
magistrados arriba indicados, ha visto en grado de apelacion, bajo el namero de rollo ||l 10s autos
I orovenientes del Juzgado de lo Mercantil nimero 17 de Madrid, en materia de Derecho de la
competencia, en accion de dafios derivados de cartel, por seguimiento de sanciones impuestas por las
Autoridades de la competencia.
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Las partes han actuado representadas y con la asistencia de los profesionales identificados en el
encabezamiento de la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO
(1)--La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del siguiente tenor: "FALLO:

"DESESTIMO la demanda presentada por D? Lucia Jurado Valero en nombre y representacion de |||
contra CEPSA COMERCIAL PETROLEO S.A.U. y ABSUELVO a la parte demandada de todos los pedimentos que
en su contra pudieran derivarse de este procedimiento.

CON IMPOSICION de costas a la parte demandante”.

(2).-Contra la anterior sentencia interpuso recurso de apelacion la parte demandada y, evacuado el traslado
correspondiente, se presentd escrito de oposicion, elevandose los autos a esta Audiencia Provincial, en donde
fueron turnados a la presente Seccion y, seguidos los tramites legales, se sefialé para la correspondiente
deliberacion, votacién y fallo el dia 4/07/2024.

Ha intervenido como Ponente el limo. Sr. Magistrado D. ||| GG

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Contexto relevante de la controversia que resulta de la primera instancia.

(1).-Se presento escrito de demanda por parte de [[Jilij . como parte actora, frente a CEPSA COMERCIAL
PETROLEO SAU, parte demandada, en la que se deducian acciones de Derecho de la competencia, para instar
el resarcimiento de dafios y perjuicios por imposicion de precios de venta de carburantes para automocién.
Ello dio lugar al proceso seguido como Juicio Ordinario ante el Juzgado Mercantil N° 17 de Madrid, en el que
se dicté Sentencia con los pronunciamientos del Fallo por los que se desestima integramente la demanda y
se imponen las costas procesales a la parte actora.

(2).-Para ello, la Sentencia ahora apelada se basa esencialmente en que por [JJJJl] se sostiene que ha
sufrido dafios en la suma de 6.299€, causados por tener que adquirir en los afios 2012 a 2018 gaséleo de
automocion a un precio superior que el que hubiera existido de no haberse producido entre los afios 2007 y
2020 un comportamiento anticompetitivo de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, al fijar de manera indirecta
el precio de venta al publico de aquel carburante en su red de estaciones de servicio, tanto a agentes propios de
reventa como a empresarios independientes bajo la relacion de comision. Ello se produjo, segun la demanda,
al realizarse un alineamiento de precios entre las principales suministradoras de dichos carburantes, que
siguieron unas practicas concertadas para poder imponer de manera indirecta los precios, que se formulaban
aparentemente como maximos recomendados, pero en la practica se convertian en precios fijos impuestos.

Continua la Sentencia indicando que la demanda se sustenta en la Resolucién sancionatoria de la CNC de
30 de julio de 2009, y en las posteriores resoluciones tanto de la CNC como, después, de la CNMC sobre
el incumplimiento sistematico y mantenido de los deberes que aquella primera resolucién impuso a esas
suministradoras, hasta que en el afio 2020 terminaron por ejecutar dichas medidas, cuyo fin no era otro que
impedir aquella fijacién indirecta de precios.

La accion aqui ejercitada es de tipo follow on,esto es, basada estrictamente en los hechos fijados en decisiones
de las Autoridades de la Competencia para sancionar infracciones de mercado, a las que ahora se pretende
aparejar la indemnizacion de un dafio en Derecho privado, sefiala la Sentencia apelada. No obstante, sigue
esa resolucion, tras el afo 2009 solo concurren resoluciones de vigilancia de cumplimento, no de tipo
sancionatorio, y la jurisprudencia ha sefialado el caracter de esta clase de resoluciones para descartar que son
las Unicas que fijan infracciones de mercado de las indicadas en los art. 101 TFUE y 1 LDC; a ello se une que
la parte actora no formula argumentacién alguna sobre la existencia de la actividad cartelizada mas alla del
afio 2009 fuera del contenido de aquellas resoluciones de vigilancia, infraccién que tampoco se acredita en su
informe pericial, por lo que no es posible estimar la demanda.

Conformacion del objeto de la segunda instancia.

(3).-Por | se interpone recurso frente a dicha Sentencia del Juzgado Mercantil N° 17 de Madrid,
contra todos sus pronunciamientos, y en el que insta la completa revocacion de aquella, para dar lugar a la
estimacion de su demanda.
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Para ello, el recurso de apelacion de se sustenta, aqui resumidamente para su mera presentacion, en los
motivos de infraccion de normas sobre prescripcion; error en la carga y valoraciéon de prueba; error en la
valoracion juridica de los hechos probados; e infraccion de normas sobre costas procesales.

(4).-Por parte de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU se presentd escrito de oposicion a la apelacion
formulada de contrario, por el cual solicité la desestimacién del recurso de apelacién, con imposicién de costas
de alzada, para lo que se remitié a los argumentos expuestos en su contestacion a la demanday a los propios
de la Sentencia apelada.

Motivo primero: sobre la prescripcion de la accion.
Formulacion del motivo.

(5).-Indica el recurso de |l . en ¢! ap. 6° de su escrito de apelacion, f. 28 y ss., que la Sentencia ha
infringido el plazo para el ejercicio de la accion aqui entablada, puesto que el plazo aqui aplicable debe ser el del
nuevo régimen previsto para las acciones civiles resarcitorias interpuestas a continuacion de sanciones firmes
de las Autoridades de la competencia, ya que lo relevante es el momento en que terminé el comportamiento
antijuridico de la parte demandada. Asi, sefiala, al tratarse de una infraccién continuada, el dato temporal
qgue debe fijar el régimen legal aplicable es el del cese de tal conducta, bajo la doctrina civilista de la actio
nata,conforme a la jurisprudencia. De no ser asi, concluye, se estaria vulnerando el principio de efectividad del
Derecho de la Unidén en cuanto al acceso al pleno resarcimiento de los perjudicados por un cartel sancionado
en modo firme.

Valoracion del tribunal.

(6).-La Sentencia apelada no contiene pronunciamiento alguno sobre la prescripcién de la accién entablada
por [l . pese a que se alegé en contestacion por parte de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, pero
no ha sido tratado en la resolucién apelada y no se ha solicitado complemento alguno de la Sentencia en ese
sentido. Por ello, este motivo de recurso no puede vincularse con pronunciamiento o fundamento alguno de la
resolucién apelada. No puede ser objeto de examen en la segunda instancia, por tanto.

Motivo segundo: infraccion del estandar probatorio exigible al no atender al informe pericial de la parte
actora.

Contenido del motivo.

(7).-Entiende el escrito de apelacién de |l aue la Sentencia, al no entrar a conocer del contenido del
informe pericial aportado por esa parte, ha infringido la doctrina jurisprudencial sobre el estandar de prueba
exigible a la parte actora, como perjudicada por el sobreprecio impuesto a los carburantes distribuidos por los
agentes sancionados por la Autoridad nacional de la competencia. Asi, continda el recurso, los principios de
igualdad y tutela judicial efectiva imponian a la Juez a quoexaminar la prueba pericial aportada para constatar
que la parte actora ha superado el estandar de prueba requerido para fijar a su favor una indemnizacién por el
dafio causado por el cartel. En tal sentido, el informe pericial aportado por esa parte cumple no solo con dicha
exigencia minima, sino que es perfectamente sistematico, basado en gran extensién de datos y elaborado
conforme a la ciencia econométrica como para individualizar el dafio causado.

Valoracion del tribunal.

(8).-Sin perjuicio de lo que finalmente pueda resultar de otros motivos de recurso que pudieran conducir a
la necesidad de examinar la prueba pericial aportada, no es posible afirmar en ningin caso que la Sentencia
recurrida infringe la doctrina jurisprudencial sobre el estandar probatorio minimo exigible en las acciones
indemnizatorias, ya que simplemente el andlisis de la resolucion no ha tenido necesidad de llegar hasta el
punto tener que examinar dicha prueba para comprobar si se superaba o no aquel listén.

Ello es asi porque la Sentencia, con caracter previo y necesario a dicho paso en el andlisis del objeto del litigio,
ha llegado a la conclusién de que no existe prueba alguna del dafio invocado por [[Jlil . de acuerdo con
los términos de la accion de seguimiento entablada, esto es, el periodo probado de infraccién y el alegado de
produccion de los concretos dafios a esa parte actora. Por tanto, si se considera que no existe dafio alguno, no
es posible ni necesario ya examinar la prueba sobre la individualizacion de aquel dafio invocado y no probado,
plano este donde opera la citada doctrina sobre el estandar de prueba sobre el alcance del dafio previamente
acreditado. Esa légica interna a la Sentencia hace ya ocioso por completo el examen de dicha prueba, sin que
existe vulneracion alguna de aquel principio.

Lo anterior, se reitera, sin perjuicio de que, al analizar el resto de los motivos de recurso, pueda conducir a la
conclusion de que si existié aquel dafio, en cuyo caso procederia, ahora si, el examen de la prueba sobre su



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

cuantificacién. Pero ello resultaria de un error sobre valoracién de hechos y prueba, no de la directa vulneracién
de aquel principio sobre el estandar probatorio.

Motivo tercero: error en la valoracion de la prueba sobre la existencia del dafo.
Presentacion del motivo.

(9).-A lo largo de varias alegaciones separadas y numeradas correlativamente, el escrito de apelacion de
Luis Maria recoge lo que son distintos argumentos y formulaciones que giran siempre entorno a una misma
cuestion, el error padecido en la Sentencia recurrida sobre los hechos que debian probarse y la valoracion de la
prueba practicada. Por ello, el tribunal considera mejor el examen de aquellas alegaciones bajo la perspectiva
de un mismo motivo de apelacién, sin perjuicio de respetar su integridad argumental.

Entiende el recurso que debe tenerse por probado el dafio como derivado inmediato de la infraccion
del Derecho de la competencia que fue apreciada por la Resolucion de la antigua Comision Nacional de
la Competencia, de fecha 30 de julio de 2009, sobre concertaciéon de precios de hidrocarburos para la
automocién entre CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, Repsol y BP, mediante forma indirecta a empresarios
independientes que actuaban bajo el abanderamiento de cada una de aquellas suministradoras, sancién
confirmada en via contencioso-administrativa por la jurisdicciéon. Junto con ello, continda el escrito, la
Comisién Nacional de la Competencia impuso a las cias. sancionadas unos deberes de conducta para eliminar
aquella practica restrictiva de la competencia, mediante el apartamiento de los mecanismos por los que la
aparente recomendacion de precios maximos terminaba por convertirse en una imposicion de precios para los
distribuidores, titulares de las estaciones de servicio de venta de combustibles, y de éstos a los clientes finales.
Dichos mecanismos, explica, eran sustancialmente determinadas clausulas contractuales de imposicién de
precio de adquisicion y sobre comisiones y margenes para el distribuidor.

Para observar el cumplimiento de tales deberes, sigue el recurso, la Direccién de Investigacion de la citada
CNC abri6 expediente de vigilancia, donde tras diversas actuaciones, se constaté que CEPSA COMERCIAL
PETROLEO SAU, asi como otras sancionadas, no habia ajustado su comportamiento a aquellas exigencias, lo
que termino por causar la Resolucién de 20 de diciembre de 2013, en la que constata aquellos incumplimientos,
plenamente confirmada en via jurisdiccional contencioso-administrativa. Es mas, afiade, por la CNC se
dicto finalmente nueva Resolucién sancionatoria contra aquellas incumplidoras en fecha de 29 de enero de
2015, incluida CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, confirmada por la Sala contencioso-administrativa de la
Audiencia Nacional; y a ello han seguido nuevas resoluciones, de 27 de julio de 2017, donde constata que no
es posible acreditar el cumplimiento de aquellos mandatos impuestos a las suministradoras, y de 21 de junio
de 2020.

A partir de todo ello, considera el recurso de [Jl] aue los principios de equivalencia y efectividad del
Derecho de la Unién imponen observar el valor probatorio de aquellas resoluciones firmes dictadas por la
Autoridad nacional de la Competencia, en el sentido de constituir indicio bastante de la infraccién concurrencial
por fijacién indirecta de precios de venta al publico en la red abanderada por la demandada, ya que casi el
60% de los contratos de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU con sus distribuidores independientes seguia en
marzo de 2019 sin ajustarse a las imposiciones de la resolucion sancionatoria de 2009. Una vez presumida asi
la imposicion de precios, ya que justamente a ello se dirigian las medidas impuestas por la resolucién inicial
y no adoptadas por las sancionadas, indica el escrito de recurso, no cabe sino concluir la produccién de un
dafio a los adquirentes finales del combustible, al haber pagado mas por ese suministro que el que hubieran
debido satisfacer en un mercado libre de aquella infraccion.

Nada de ello puede considerarse alterado por la entrada en vigor de la Ley 11/2013, puesto que las medidas
que debian observarse por las suministradoras sancionadas no estaban afectadas por esa norma, concluye el
recurso. Ademas, sefiala, debe presumirse el dafio causado por la infraccién concurrencial constatada en las
citadas resoluciones, por aplicacion no ya del art. 1902 CC, sino directa del art. 101 TFUE con los principios
que lo inspiran.

Valoracion del tribunal.

(10).-Como ya més arriba se expuso, la demanda de [Jljl reclama por los dafios que considera le
fueron causados por la adquisicién de combustibles para automocidn en estaciones de servicios abanderadas
por CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, durante los afios 2012 a 2018. Tales dafios derivarian, segln esa
demanda, del comportamiento anticompetitivo observado por esa suministradora junto con otras, consistente
en imponer de manera indirecta los precios de venta al publico de los hidrocarburos a los empresarios
independientes titulares de las diferentes estaciones de servicio.

Para sostener esa tesis, considera la demanda que tal infraccion concurrencial se habria prolongado desde el
afio 2007 al 2020, de manera que abarcaria el periodo temporal donde [[Jl] 2adauirié aquel combustible.
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Para probar tal infraccion, la demanda se basa en la Resolucién sancionatoria de la CNC de 30 de julio de 2009,
que aprecié con cardcter firme aquel comportamiento anticompetitivo en los afios previos, desde el 2007. En
cuanto al periodo posterior, justamente relevante en este concreto litigio, por ser aquel en el que se afirma
producido el dafio, la demanda considera que cuando por CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU se incumplieron
las medidas adicionales acordadas en esa resolucion para poner fin a la practica sancionada, incumplimiento
también sancionado con cardcter firme, ello debe suponer necesariamente que se continué probadamente en
la infraccion inicial, esto es, imponer los precios de manera indirecta, hasta el afio 2020.

(11).-No existe controversia alguna ya en esta segunda instancia sobre que el tipo de accién ejercitada en la
demanda de ||l es resarcitoria de continuacién o seguimiento de sanciones administrativas impuestas
por las autoridades de la competencia, conocidas como acciones follow on,como ha calificado juridicamente
la Sentencia recurrida sin que ello sea discutido por las partes.

Por lo demas, ello es evidente si se atiende al contenido de la demanda de [[Jll . en toda su extension,
por su basamento exclusivo en el plano factico de los hechos fijados por las resoluciones de la CNC citadas y
reproducidas en la misma; y de modo particular en la redaccién de su Suplico, con la peticion de declaracién
como responsable de dafios contra la demandada por las infracciones "declaradas probadas por la CNC en
expediente (...)".

Esa calificacion de accion de continuacion, follow on,tiene sus consecuencias en cuanto al régimen juridico al
que pretende sujetarse, sustancialmente integrado por el pleno favorecimiento para la parte actora de aquello
que se recoge facticamente en las resoluciones sancionatorias firmes de la autoridad de la Competencia, pero
también por el disfavor de no alcanzar a lo que no estd comprendido en dichas resoluciones.

Conforme a dichatipologia de accion, y por diferencia a las acciones independientes declarativas de infraccion,
stand alone,no se solicita que el tribunal constate la existencia de una infraccién de los arts. 1 LDCy 101 TFUE,
sino que lo perseguido es solo la fijacién del resarcimiento del dafio a partir de tener por acreditada la conducta
ilicita exigida por una accidn aquiliana, con fundamento en la existencia de una Decision firme de la CNMC, la
cual ya establece los hechos infractores de la competencia.

Por supuesto, la consideracion juridica de la accién entablada por |JJll como de resarcitoria de
continuacion, follow on,es plenamente admisible pese a que los hechos enjuiciados se produjesen con
anterioridad al alumbramiento del actual régimen legal sobre ese tipo de acciones, derivado de la Directiva UE
2014/104 y su transposicién al Derecho espaiiol por el RD-Ley 9/2017, de 26 de mayo.

Con anterioridad a ese nuevo régimen juridico, ya se establecia el efecto vinculante de las decisiones de la
Comisidn respecto a la existencia de la infraccién, bajo la denominada regla de supremacia, al establecer el
art. 16 del Reglamento 1/2003, en la Comunicacion de la Comisidn relativa a la Cooperacidn entre la Comisién y
los Organos Jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE,punto 13,y en la STJCE de 13 de abril de 1994,
as. C-128/1992, "Banks" (22-23),aun referida especificamente para las resoluciones de la Comisién Europea.

Pese a ello, hasta la Directiva 2014/104/UE, art. 9, no se recogia la imperatividad del efecto irrefutable de la
fijacién de hechos recogida en resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un 6rgano
jurisdiccional competente a los efectos de una accion por dafios ejercitada ante un érgano jurisdiccional
nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del TFUE o el Derecho nacional de la competencia, luego
incorporado al art. 75 LDC.

En ese marco, entre la previa vinculacién y la posterior irrefutabilidad, la jurisprudencia producida bajo el
anterior régimen para esta clase de acciones se habia pronunciado sobre aquel efecto. Asi,la STSn° 651/2013,
de 7 de noviembre ,sobre el denominado cartel del azucar, sefiala que:

«Esta vinculacién a los hechos considerados probados en anteriores resoluciones judiciales (en este caso, la
sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo (JUR 2006, 283035) que confirmd la resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia) tiene mayor sentido aun en un sistema como el del art. 13.2 de la Ley 16/1989
(RCL 1989, 1591) , de Defensa de la Competencia , que es calificado como de "follow on claims”, en el que
los perjudicados ejercitan la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios una vez que ha quedado firme
la sentencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa que ha decidido si concurria la conducta ilicita por
contravenir la Ley de Defensa de la Competencia, para lo cual era preciso partir de los hechos constitutivos de
la conducta calificada como ilicita por anticompetitiva. La empresa demandada ha tenido plenas posibilidades
de defensa y las ha ejercitado tanto ante el Tribunal de Defensa de la Competencia que instruyd y resolvié el
expediente administrativo como ante los érganos judiciales contencioso- administrativos ante los que recurrid,
por lo que ninguna indefension le produce la vinculacién de la jurisdiccién civil, en los términos que se ha
expresado, a los hechos constitutivos de la conducta anticoncurrencial y la consideracién de su gravedad, tal
como han sido fijados por la sentencia firme recaida en via contencioso-administrativa»
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Especificamente respecto de ese efecto vinculante de las resoluciones de las Autoridades nacionales de la
competencia, dado su caracter administrativo, sefialé la STS 634/2014, de 9 de enero de 2015 ,que:

«Bajo la normativa actualmente en vigor, no existe ninguna norma legal que, de forma equivalente al art. 16.1
RCE 1/2003 respecto del cardcter vinculante de las decisiones de la Comisién Europea, disponga que las
resoluciones dictadas por las autoridades nacionales, en nuestro caso la Comisién Nacional de la Competencia
(en la actualidad, Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia), vinculen necesariamente al tribunal
del orden jurisdiccional civil en el enjuiciamiento de las acciones civiles basadas en las mismas conductas,
en este caso en la apreciacion de la nulidad del pacto contractual declarado contrario a la Competencia. Una
decision de la Comisién Nacional de la Competencia como la que dictd el 14 de abril de 2070 es un acto
administrativo, sujeto a ese régimen, que no impedia a la jurisdiccion civil el enjuiciamiento sobre la misma
cuestién, aunque pudiera constituir un instrumento de conviccién de gran autoridad. Pero como la Resolucién
de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la ilicitud del pacto entre empresas contenido en la cldusula
quinta del contrato fue objeto de recurso contencioso-administrativo, la resolucién judicial firme que lo resuelve
si vincula al tribunal civil (incluye el mercantil, en cuanto forma parte de este orden jurisdiccional civil) que debe
pronunciarse sobre la nulidad de aquella clausula. Esta previa resolucién contencioso administrativa produce un
efecto condicionante o prejudicial para el posterior enjuiciamiento del tribunal civil».

Por tanto, en el régimen legal aqui aplicable a la accién entablada por [Jlij . ha de afirmarse que los
tribunales civiles han de tomar en consideracién los hechos declarados probados en resoluciones firmes
dictadas por tribunales de una jurisdiccién distinta, en este caso las sentencias que revisaron la resolucién
administrativa, de modo que sélo pueden separarse de tales hechos exponiendo las razones y fundamentos
que justifiquen tal divergencia.

(12).-Sentado lo anterior, se revela la imperiosa necesidad de acudir al contenido de las resoluciones firmes
de la CNC invocadas por [l . 2 fin de partir de ellas para examinar la conclusiones que persigue la
demanda, siempre bajo la premisa del citado tipo de accién ejercitada, de resarcitoria de continuacion.

El acto administrativo basico del que parte la reclamacion es la Resolucion sancionadora de la CNC de fecha
30 de julio de 2009. En la citada Resolucién la autoridad nacional de competencia consideré acreditada la
infraccién del art. 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, por parte de tres operadoras de productos petroliferos, CEPSA
COMERCIAL PETROLEO SAU, Repsol y BP 0il Espafia, al haber fijado indirectamente el precio de venta al
publico a empresarios independientes titulares de estaciones de servicio que operaban bajo su bandera; con
el efecto de restringir la competencia entre las estaciones de servicio de su red y entre el resto de estaciones
de servicio.

A dicha calificaciéon sancionadora llegd la entonces Comisiéon Nacional de Competencia, siguiendo las
siguientes conclusiones alcanzadas por la Direccién de Investigacién, que habia incoado de oficio expediente
sancionador contra las tres operadoras el 30 de julio de 2007, por la fijacién indirecta de precios de suministro
del combustible. De acuerdo con la Direccidn de Investigacion: '(7) Segun los datos acreditados, mas del 80% de
la red de distribucion de carburantes al por menor en el mercado espafiol sigue el precio maximo/recomendado
que las operadoras de su bandera les comunican. (2) Los precios minoristas revelan escasa variabilidad en los
entornos competitivos, lo que refleja las escasas presiones competitivas, tanto intramarca como intermarca.
(3) Que las causas de los problemas de competencia radican no solo en el nivel de concentracién, sino en
la existencia de determinadas prdcticas verticales, que, si bien en otro contexto resultarian inocuas para la
competencia, tienen un efecto acumulativo claramente anticompetitivo derivado de su funcionamiento dentro
de la red de cada operador y en el conjunto del haz de acuerdos formado por las tres redes que representan mas
de las 2/3 partes de la oferta nacional (41%, 18% y 8%). (4) Que a pesar de que ha sido acreditada la posibilidad
fisica (con mayores o menores problemas de eficacia operativa) por parte de los distribuidores al por menor
de combustibles de modificar los precios maximos/ recomendados, el hecho cierto es que estos distribuidores
se alinean y aplican de forma practicamente invariable los citados precios. (5) Que las razones que motivan
dicho seguimiento se explican tanto por las caracteristicas patrimoniales y de gestion de la red de EESS, donde
los tres operadores en cuestion acumulan una elevada cuota de mercado y un porcentaje importante de EESS
gestionadas directamente, como por la serie de practicas analizadas."

La Resolucién sancionadora de 30 de julio de 2009 llegé a la conclusién de que los precios maximos o
recomendados por las operadoras se convertian en los precios de venta al publico aplicados por la gran
mayoria de las estaciones de servicio de las respectivas redes, ya que asi sucedia en mas del 91% de las
estaciones de servicio abanderadas por Repsol, en mds del 95% de las abanderadas por CEPSA COMERCIAL
PETROLEO SAUy en mas del 75% abanderadas por BP, y que dicha fijacion indirecta de precios era el resultado
de una serie de factores que dependian total o parcialmente de la actitud de las operadoras, que tenian como
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efecto el desincentivar al titular de la estacion de servicio para que fijara sus precios por debajo de los precios
maximos/recomendados.

En tal sentido, recoge la CNC en su Resolucién que, tratdandose de acuerdos de compraventa de bienes o
servicios suscritos entre empresas que operan en niveles diferentes de la cadena de produccién o distribucién,
debe ser aplicable el marco juridico referente a las llamadas "restricciones verticales"y por tanto, el andlisis
desde la perspectiva de la defensa de la competencia de las relaciones verticales establecidas entre el
operador de productos petroliferos y los titulares de las estaciones de servicio objeto del expediente deben
ser analizadas en el marco regulatorio configurado, en aquel momento de los hecho, por el Reglamento (CE) n°
2790/1999 de la Comisidn, de 22 de diciembre de 1999,relativo a la aplicacién del art. 81.3 TCEE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas (el Reglamento), y por la Comunicacién de la
Comisidn relativa a las Directrices relativas a las restricciones verticales, que establecen los criterios de
aplicacion del Reglamento (2000/ C 291/01 (Las Directrices).

Cabe recordar que el Reglamento (CE) n°® 2790/1999 establecia en su art. 2 que aquellos acuerdos o practicas
concertadas entre empresas que operasen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de
produccion o distribucién y que se refirieran a las condiciones en las que las partes pudieran adquirir, vender o
revender determinados bienes o servicios ("acuerdos verticales") y que cumplieran los requisitos establecidos
en el art. 81.3 del TCE , serian exceptuados de las prohibiciones contenidas en el art. 81.1 del TCE . Y en
su art. 4.a) afiadia que " La exencion prevista en el articulo 2 no se aplicara a los acuerdos verticales que,
directa o indirectamente, por si solos 0 en combinacion con otros factores bajo control de las partes, tengan
por objeto: a) la restriccién 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 incentivos procedentes
de cualquiera de las partes.”

Prohibicién que estd igualmente presente en el vigente Reglamento (UE) 2022/720 de la Comisién de 10 de mayo
de 2022 relativo a la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del TFUE a determinadas categorias de acuerdos
verticalesy practicas concertadas (art. 4 a). Se trata ésta de unarestriccién especialmente grave que determina
la inaplicacion de la exencion por categoria dispuesta en el mencionado Reglamento al entero acuerdo y que
se refiere a la imposibilidad de fijar precios de reventa; esto es, a la imposibilidad de establecer precios de
reventa fijos o minimos o un nivel de precio fijo o minimo al que ha de ajustarse el comprador. Ahora bien, la
prohibicion igualmente alcanza a los precios maximos o recomendados (en principio, admitidos) cuando, a
través de distintos mecanismos, se convierten en precios fijos establecidos de forma indirecta. El apartado
47 de las Directrices que acompafiaban al citado Reglamento 2790/1999 indicaba algunos mecanismos por
los que los precios maximos o recomendados pueden convertirse en precios fijos. Asi, los acuerdos por los
que se fija el margen de distribucién; se fija el nivel maximo de descuento que el distribuidor puede conceder
partiendo de un determinado nivel de precios establecido; se subordina la concesion de descuentos o la
devolucién 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. Igualmente se apuntaba que los medios directos o
indirectos de fijacién de precios son mas eficaces si se combinan con medidas destinadas a identificar los
distribuidores que rebajan los precios, tales como la implantacidn de un sistema de control de precios o la
obligacién de los minoristas de delatar a los otros miembros de la red de distribucién que se desvien del nivel
de precios fijado. De modo similar, la fijacidn 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 clausula de cliente mas favorecido. Los mismos medios indirectos y
las medidas de "acompafiamiento’pueden emplearse para lograr que los precios maximos recomendados
funcionen como MPR. No obstante, el hecho de que el proveedor distribuya al comprador una lista con precios
recomendados o precios maximos no se considera que en si mismo conduzca al MPR. Por otro lado, las
Directrices dedicaban un epigrafe especifico (epigrafe 2.8) para orientar en la evaluacion de las cldusulas de
precios maximos y recomendados en los acuerdos verticales. Y a estos efectos, incide la CNC en los apartados
226, 227 y 228 de las Directrices. "(226) El posible riesgo que representan para la competencia los precios
maximos y recomendados es, en primer lugar, que el precio maximo o recomendado actuard como punto de
referencia para los revendedores y podria ser aplicado por la mayoria o la totalidad de ellos. Un segundo riesgo
para la competencia se deriva de que los precios maximos o recomendados pueden facilitar la colusion entre
proveedores. (227) El factor mas importante para evaluar los posibles efectos anticompetitivos de los precios de
reventa maximos o recomendados es la "posiciéon de mercado del proveedor”. Cuanto mas fuerte sea la posicion
de mercado del proveedor, mayor sera el riesgo de que un precio de reventa maximo o recomendado lleve a una
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aplicacién mas o menos uniforme de dicho precio por parte de los revendedores, ya que éstos podrian utilizarlo
como punto de referencia. Los revendedores podrian tener dificultades para desviarse de lo que perciben como
el precio de reventa que prefiere un proveedor tan importante del mercado. En estas circunstancias, la prdctica
de imponer un precio de reventa maximo o recomendado puede infringir el apartado 1 del articulo 81 si redunda
en un nivel de precios uniforme.(228) El segundo factor mds importante para evaluar los posibles efectos
anticompetitivos de los precios maximos y recomendados es la posicion de mercado de los competidores.
Especialmente cuando se trata de un oligopolio cerrado, la practica de aplicar o publicar precios maximos o
recomendados puede facilitar la colusién entre los proveedores, al intercambiar informacion sobre el nivel de
precios preferido y al disminuir la probabilidad de que bajen los precios de reventa. La prdctica consistente en
imponer un precio de reventa maximo o recomendado que produzca tales efectos podria también infringir el
apartado 1 del articulo 81."

Razona la CNC en la examinada Resolucion de 30 de julio de 2009 que, atendiendo a este marco normativo,
cabe concluir que la fijacién de precios maximos o recomendados es una institucién que en principio goza
de la exencion que le otorga el Reglamento, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o
minimo. Y, tras el analisis de los hechos investigados, concluye que en el caso analizado las operadoras, como
ocurrié con CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, aplican en sus relaciones verticales con las estaciones de
servicio una serie de mecanismos que, puestos en conjunto, conduce a una fijacion de precios, prohibida por la
norma, que reduce la competencia no solo intramarca, sino también intermarca por el efecto de alineamiento
de precios entre los distintos operadores.

Tal como sefiala en su Fundamento de Derecho Decimoquinto esa Resolucidn de 2009, " esa fijacion indirecta
de precios es el resultado de una serie de factores que dependen total o parcialmente de la actitud de los OP,
y que tienen como efecto un claro desincentivo al Titular de la EESS para que fije sus precios por debajo de
los precios maximos/recomendados que le marca su proveedor. Estos factores bajo control directo del OP son:
(i) el establecimiento de los precios de venta al publico maximos/recomendados en funcién de los precios de
venta al publico de los competidores del entorno; (i) el compromiso de que las comisiones/maérgenes que se
le aplicaran seran del mismo nivel que las de sus competidores; (iii) el sistema de comunicacién de precios
maximo/recomendados, que de forma automatica se instala en los Terminales de Pago de Tarjetas Propias
y (iv) el hecho de que el descuento compartido en las tarjetas de fidelizacion sea desconocido por la EESS.
Existen ademas otros factores que, si bien no puede concluirse que dependan, como los citados anteriormente,
totalmente del operador, si que aprecia el Consejo una posicion activa por parte del OP a la hora de incentivar
su aplicacién. Entre estos Ultimos factores estan (i) el uso de los sistemas de comunicacion entre OP y EESS
y los sistemas mecanicos de emisién de tickets, por los que los precios maximos/recomendados son los que
se instalan por defecto en los TPV y surtidores, debiendo hacer cambios manuales cada vez que el Titular de la
EESS quiere aplicar un precio distinto al que le han fijado o recomendado;(ii) la invitacién del OP al Titular de la
EESS a delegarle sus obligaciones de emision de facturacion mediante el uso de la denominada autofactura; y
(iii) la insistencia de los OP a que los Titulares opten por un sistema de tratamiento fiscal que desincentive la
aplicacion de precios inferiores a los precios maximos/recomendados”.

Consecuentemente, la Resolucidn establece que, aunque en teoria las EESS que operan bajo la bandera de
estas tres operadoras podian apartarse de los precios maximos o recomendados, en la practica encuentran
importantes desincentivos para hacerlo, lo cual produce claros efectos anticompetitivos en relacién con la
competencia intramarca. Pero igualmente se ve afectada la competencia intermarca en la medida en que
se considera acreditado el alineamiento de precios entre las distintas suministradoras debido a una serie de
factores, tales como la idéntica forma de establecer los precios maximos de las EESS que abanderan, que no
es otra que fijarlo en base a los precios que estan indicando sus competidores, asi como la msima forma de
establecer el resto de los pardmetros que definen las relaciones comerciales con los Titulares de las EESS
(Fundamento de Derecho Decimosexto).

Ya en la Parte Dispositiva, una vez asentados esos razonamientos previamente expuestos, la referida
Resolucién de 30 de julio de 2009 establece: " PRIMERO.-Declarar que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A. han infringido el articulo
1 de la Ley 16/1989, de 16 de julio de Defensa de la Competencia y el articulo 81.7 del Tratado CE, al haber
filado 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.
SEGUNDO.-Declarar que todos los contratos que incluyen cldusulas en virtud de las cuales el principal le traslada
a la otra parte firmante del acuerdo riesgos comerciales o financieros no insignificantes seran tratados, a efectos
de la aplicacién del Derecho de la Competencia, como contratos de reventa. TERCERO.- Declarar que cualquier
cldusula contractual que figure en los contratos de suministro de carburante de REPSOL, CEPSA Y BP en la que
se establezca que el precio de adquisicion del combustible se referencia al precio maximo o recomendado, ya
sea el de la propia estacion de servicio o de los competidores del entorno, es contraria al articulo 1 de la LDC y
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81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto equivalente a este tipo de cldusulas.
CUARTO.- Declarar que cualquier cldusula contractual que figure en los contratos de suministro de carburante
de REPSOL, CEPSA Y BP en la que se establezca que las comisiones/margenes a percibir se calcularan a niveles
similares a los de la zona donde se ubica la estacion de servicio objeto del contrato es contraria al articulo
1 dela LDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto equivalente a este
tipo de cldusulas. QUINTO.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP a que, a partir de la notificacién de la presente
resolucion, tomen las medidas necesarias para la cesacion de todas aquellas practicas que contribuyan a la
fijacion indirecta del precio de los combustibles a la venta en Estaciones de Servicio de las redes abanderadas
por REPSOL, CEPSA y BP en las que los gestores sean empresarios independientes a los efectos de la aplicacion
de las normas de competencia y, en particular:i. Con el fin de que los precios aplicados a los clientes figuren
correctamente en los tickets justificativos de compra emitidos por los terminales de pago propio, tanto para
el cliente como para el gestor de la EESS, no podran operar en dichos terminales sistemas que dificulten la
introduccién manual del precio de venta final en cada operacién de venta. El precio maximo/recomendado no
podra estar incorporado en dichas terminales.ii. No podran operar en su red sistemas en los terminales de punto
de venta que impidan o dificulten conocer y obtener justificantes de los descuentos practicados, bien para su uso
como justificante de un gasto promocional o para justificar una rectificacion de factura.iii. No podran emplear en
sured sistemas de facturacion que obstaculicen las rectificaciones de facturas que sean precisas para reflejar los
descuentos practicados por el gestor de la estacion de servicio.iv. 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 fidelizacion
cuando dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia que le corresponda. SEXTO.- Imponer a REPSOL
COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A una multa de CINCO MILLONES DE EUROS (5.000.000€) por
la infraccién sancionada. SEPTIMO.- Imponer a CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. una multa de UN MILLON
OCHOCIENTOS MIL EUROS (1.800.000€) por la infraccién sancionada. OCTAVO.- Imponer a BP OIL ESPANA
S.A. una multa de UN MILLON CIEN MIL EUROS (1.100.000€) por la infraccién sancionada. NOVENO.- Intimar
REPSOLCOMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL
ESPANA S.A para que en el futuro se abstengan de realizar las précticas sancionadas y cualesquiera otras
de efecto equivalente. DECIMO.- Ordenar a REPSOLCOMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA
ESTACIONES DE SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A la publicacidn, a su costa y en el plazo de dos meses
a contar desde la notificacion de esta Resolucion, de la parte dispositiva de esta Resolucion en las paginas
de economia de dos de los diarios de informacion general de mayor difusion en todo el territorio nacional. En
caso de incumplimiento se le impondra una multa coercitiva de 600 € por cada dia de retraso. UNDECIMO.- Los
sancionados, justificara ante la Direccion de Investigacion el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones
impuestas en los anteriores apartados. DUODECIMO.- Instar a la Direccidon de Investigacion para que vigile y
cuide del cumplimiento de esta Resolucion”.

Esa Resolucién de la CNC devino firme al ser confirmada por STS, Sala 32, de fecha 2 de junio de 2015, al
rechazar el recurso de casacion interpuesto contra la SAN confirmatoria de aquella decision administrativa, en
recurso contencioso-administrativo seguido a instancia de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU y de BP.

(13).-El siguiente acto administrativo que dimana de la CNC donde |JJlj fundamenta su accién es la
Resolucion de 20 de diciembre de 2013. La Direccion de Investigacion, dando cumplimiento a lo establecido en
el ap. Duodécimo de la Resolucidon del Consejo de la CNC de 30 de julio de 2009 realizé multiples solicitudes y
requerimientos de informacidn en el marco del expediente de vigilancia VS/0652/07 REPSOL/CEPSA/BP, con
objeto de verificar la situacion contractual de los operadores sancionados con sus distribuidores y la operativa
de los mecanismos de emision de tickets y facturas en las EESS.

A la vista del informe presentado por la citada Direccién de Investigacién, el organismo ahora denominado
CNMC resolvié, mediante la citada Resoluciéon de 20 de diciembre de 2013 que: "PRIMERO.-Declarar el
incumplimiento parcial de la Resolucion de la extinta CNC de 30 de julio de 2009, en particular de su dispositivo
TERCERO, CUARTO Y QUINTO apartado iv. SEGUNDO.-Declarar que el cumplimiento de la mencionada
Resoluciéon debe ser total y efectivo para la remocién de los efectos anticompetitivos de las practicas
declaradas prohibidas en la misma. TERCERO.-Instar a Repsol, Cepsa y BP para que adopten las medidas
necesarias para el cumplimiento completo de la Resolucién de 30 de julio de 2009. En particular instarles para
que: 1. En relacién con los contratos de comision y los contratos de reventa indiciada a precio de referencia
en los que los distribuidores sean empresarios independientes a los efectos de la normativa de competencia,
adopten las medidas necesarias para que el precio de trasferencia o de cesién del carburante atienda a criterios
objetivos de forma que su determinacién no desincentive la realizacion por parte de las estaciones de servicio de
descuentos, para evitar que el operador fije indirectamente por esta via el PVP .2. Tomen las medidas necesarias
para la cesacidn de las practicas consistentes en el establecimiento de cldusulas en las que las comisiones
a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona donde se ubica la estacion de servicio. Para ello,
las tres operadoras deberan adoptar y comunicar las correspondientes adendas a los contratos vigentes, previa
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autorizacion de su contenido y procedimiento de comunicacion por parte de la Direccién de Competencia en el
marco de la vigilancia de esta Resolucion.3. Establezcan previa aprobacidn de la Direccién de Competencia, un
sistema de acceso continuo e indiscriminado de las estaciones de servicio a todos los descuentos compartidos
(totales y correspondientes a cada parte) de los clientes de cada tarjeta de fidelizacién (...)".

En relacion con las comisiones que son objeto del apartado segundo de tal Dispositivo interesa resefiar que lo
gue se puso de manifiesto en la Resolucién de vigilancia es que las operadoras habian eliminado las cldusulas
de los contratos nuevos posteriores a 2009 pero con posterioridad a la Resolucién no habian tomado ninguna
medida sobre los contratos existentes antes de la misma. Esa resolucién devino firme al ser confirmada,
respecto de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, por la STS, Sala 32, de lo contencioso-administrativo, n®
131/2020.

(14).-Es precio sefialar que poco tempo antes de la anterior Resolucién de 20 de diciembre de 2013, se
habia producido un cambio normativo relevante, operado por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de Medidas de
Apoyo al Emprendedor y Estimulo del Crecimiento del Empleo,que venia a sustituir el previo RD-Ley 4/2013, de
22 de febrero. Dicha norma supuso la introduccién de una serie de modificaciones que afectan al mercado
de distribucion de carburantes, modificaciones que, como expresamente se menciona en su Exposicion de
Motivos, tienen en cuenta los diferentes informes emitidos por las extintas CNC y CNE en relacién con
las dificultades de entrada de nuevos operadores, con medidas destinadas a la flexibilizacién del mercado,
en particular, de los contratos de gestién de estaciones de servicio, tanto en régimen de reventa como de
comisionista.

Ese cambio legal es tenido en cuenta en la citada Resolucién del 20 de diciembre de 2013, lo que lejos de
suponer un obstaculo para su dictado, implicaba un mejor acomodo de las medidas impuestas.

(15).-El siguiente hito que aparece consignado en el recurso de ||l es'a Resolucién de la cNmC
de 27 de julio de 2077, dictada en el curso del siguiente expediente de vigilancia para el cumplimiento de lo
establecido en el dispositivo tercero de la Resolucién sancionatoria de la CNC de 30 de julio de 2009.

En esta nueva Resolucién de 2017 se acuerda: "PRIMERO. Declarar que no resulta posible considerar acreditado
el cumplimiento de la Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2009, en los
términos propuestos por la Direccién de Competencia en el informe parcial de vigilancia elevado a esta Sala con
fecha 3 de mayo de 2017. SEGUNDO. Declarar que el cumplimiento de la mencionada Resolucion debe ser total
y efectivo para la remocion de los efectos anticompetitivos de las practicas declaradas prohibidas en la misma.
TERCERQ. Interesar a la Direccién de Competencia la realizacidn de las diligencias e investigaciones propuestas
en el fundamento de derecho séptimo que la Sala estima necesarias para la evaluacién del cumplimiento efectivo
de las obligaciones derivadas de la resolucion de 30 de julio de 2009".

Dicha resolucién no fue recurrida por CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, por lo que cobré firmeza
directamente en la via administrativa.

(16).-Finalmente, se dict6 la Resolucién de la CNMC de 12 de junio de 2020, la cual deriva de lo consignado
en aquella otra anterior, la de 17 de julio de 2017, en la que se instaba a la Direcciéon de Competencia a la
realizacién de una serie de diligencias e investigaciones que se estimaron necesarias para la evaluacién del
cumplimiento efectivo de las obligaciones derivadas de la resolucion de 30 de julio de 2009, en los términos
sefalados por la resolucién de 20 de diciembre de 2013.

Esta nueva resolucion de vigilancia, ya de 12 de junio de 2020, resolvié: " (...) TERCERO.- Declarar que la férmula
propuesta por CEPSA en su escrito de 1 de marzo de 2019, que introduce la variable precio del tercer cuartil
provincial, cumple con los criterios definidos por las resoluciones de 30 de julio de 2009 y 20 de diciembre
de 2013, en relacién con la determinacién del precio de transferencia a las estaciones de servicio CODO/
Comisioén y la eliminacion de los desincentivos a realizar descuentos. Se concede a CEPSA (i) un plazo de dos
meses, a contar desde la fecha de notificacidn de la presente resolucion, para que proceda a adoptar las medidas
necesarias para la aplicacion unilateral y efectiva de la férmula "precio tercer cuartil provincial" a todos y cada
uno de los contratos CODO/Comisién subsistentes a esa fecha ([CONFIDENCIAL] a 1 de enero de 2019), asf
como (ii) un plazo de 15 dias adicionales, a contar desde el vencimiento del plazo de dos meses, para remitir a
la Direccién de Competencia la acreditacion documental de todas las modificaciones contractuales realizadas
a estos efectos y de su aplicacion efectiva. (...) .QUINTO.- Declarar cumplido por parte de las tres operadoras el
requerimiento del Consejo establecido en su resolucion de 27 de julio de 2017, respecto a la verificacion de la
informacidn remitida al actual Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demografico sobre los vinculos
contractuales de las estaciones de servicio".

(17).-Del contenido de cada una de las resoluciones invocada en la accién follow onde ||| . se ha de
llegar a la conclusion de que solo una de ellas, la Resolucién de la CNC de 30 de julio de 2009, tiene el caracter
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de sancionadora respecto de la actuacion de fijacion indirecta de preciso de reventa del combustible en los
afios 2007 a 2009. La demas, derivan de expediente de vigilancia en el cumplimiento de medidas impuestas
por aquella primera resolucion, a fin de eliminar los mecanismos que habian permitido aquella alineacién de
precios, al convertir en la practica los precios maximos recomendados en precios finales de venta al publico.

Respecto de ello, sefialan las SsTS, Sala 3% de lo Contencioso-administrativo, n® 131/2020 , 132/2020 y
133/2020, de 4 de febrero de 2020 que:

« La LDC regula separadamente las facultades de la CNMC y el contenido de las decisiones que puede adoptar
en un procedimiento sancionador y en un procedimiento de vigilancia.

En el primer procedimiento, de acuerdo con el articulo 53 LDC, las resoluciones de la CNMC podran declarar la
existencia de conductas prohibidas en la propia LDC o en los articulos 81y 82 del Tratado CE, y en consonancia
con tales declaraciones, podran las resoluciones de la CNMC, ademas de imponer las multas autorizadas por la
ley, contener ordenes de cesacion de las conductas prohibidas en un plazo determinado, o de remocién de los
efectos de las practicas prohibidas e imponer condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales
o de comportamiento.

En cambio, en los expedientes de vigilancia el contenido de las resoluciones que pueda adoptar la CNMC esta
limitado por la propia naturaleza del procedimiento, que de acuerdo con el articulo 41.7 LDC se contrae a vigilar
la ejecucién y cumplimiento de determinadas resoluciones previas, entre ellas las acordadas en materia de
conductas restrictivas.

Atendidos su distinta naturaleza y régimen juridico, es claro que el expediente de vigilancia tiene vedada
la adopcion de las medidas y obligaciones estructurales y de comportamiento que la LDC restringe a los
procedimientos sancionadores que finalicen en la declaracién de la existencia de conductas prohibidas en la
LDC o en los articulos 107 6 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, de lo que se sigue que
la resolucion de un expediente de vigilancia que innove o modifique o altere sustancialmente lo decidido en un
procedimiento sancionador seria contraria a los citados articulos 41y 53 LDC

(...) Todo ello puede conllevar la declaracién del cumplimiento o incumplimiento, y, en este ultimo caso, se
podrd instar o incentivar el cumplimiento (multas coercitivas), pero no implica necesariamente la comisién de
la infraccién descrita en el art 62.4.c) LDC ».

(18).-De acuerdo con la citada doctrina jurisprudencial de la Sala 32 del TS, el objeto de las denominadas
resoluciones de vigilancia de la Autoridad nacional de la competencia se limitan a verificar el cumplimiento
de deberes impuestos a los sujetos afectados, de cuya declaracién deriva una resolucién de sancién de una
conducta infractora de la libre competencia, verificada siguiendo el procedimiento establecido al efecto. Por
ello, de acuerdo con su naturaleza proclamada en la jurisprudencia, e incluso con lo expresado por la propia
CNMC, el objeto de dichas resoluciones de vigilancia nunca es declarar la existencia de dicha infraccién de
mercado.

Esa delimitacion objetiva es plenamente coherente con los elementos exigibles para apreciar las infracciones
previstas en los arts. 101 TFUE y 1 LCD, y los procedimientos aplicables para su fijacién, con todas las
consecuencias. Asi, sobre los requisitos para sancionar conductas infractoras, en primer término, debe
apreciarse una concurrencia de voluntades entre dos 0 mas empresas: acuerdo, decision de asociaciones de
empresas o practica concertada. En segundo lugar, se requiere que dicha conducta tenga por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la competencia, en el mercado interior en el dmbito de la UE, art. 101 TFUE, o en el
mercado nacional, art. 1 LDC. Adicionalmente se requiere la comprobacion de que la conducta observada caiga
dentro del ambito de aplicacién del art. 101 TFUE, que sea susceptible de afectar al comercio intracomunitario.

Semejante analisis de esos elementos y requisitos propios de una conducta infractora concurrencial en el
mercado es por completo ajeno al contenido de aquellas resoluciones de vigilancia. El objeto propio y exclusivo
de éstas se limita a la verificacion del cumplimiento de los deberes previamente impuestos por una resolucién
sancionatoria, y su contenido se restringe a la comprobacién del cumplimento o no de dichos deberes, pero
no alcanza, ni remotamente, a establecer o identificar los efectos de esa falta de cumplimiento de los deberes
sobre una hipotética permanencia o prolongacién de la conducta colusoria en el mercado. Asi, una cosa es
cumplir o incumplir las concretas actuaciones impuestas en la resolucién sancionatoria, y otra muy distinta,
que de ese incumplimiento se derive, sin mas y directamente, la presencia de la conducta colusoria en el
mercado tras la imposicion de la sancién inicial.

En el mismo sentido que este tribunal ya sefialé en la SAP de Madrid, sec. 282 (mercantil), n® 436/2021, de 19
de noviembre ,es en este punto donde la argumentacién de [l tanto su demanda como en surecurso,
realiza un salto Idgico, el cual pasa por confundir el incumplimiento de determinadas medidas impuestas a
los operadores de mercado, con una infraccién descrita en los art. 101 TFUE y 1 LDC, al tratar de proyectar
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en el marco de una accién resarcitoria civil de continuacién lo fijado en la resolucién sancionatoria en todo el
tiempo posterior a ella donde se dictan las resoluciones de vigilancia. Todo ello ante la consciencia de que el
dafio que invoca se le ha producido, se habria generado con posterioridad al tiempo donde se comprob¢ la
conducta colusoria por la Unica resolucion sancionatoria aqui dictada.

No es solo que vaya contra la Idgica de las cosas el hecho de que unos operadores investigados y condenados
por una practica colusoria continden en dicha practica tras haber conocido de esa investigacion y la sancion
derivada de ella, sino que por | ll no se ha realizado ningin esfuerzo probatorio para acreditar
la concurrencia de tales elementos propios de una infraccién de los arts. 101 TFUE y 1 LDC, mas alla de
afirmar que la conducta infractora no habria cesado por cuanto las resoluciones de vigilancia declaraban el
incumplimiento de determinadas obligaciones que se habian impuesto en la Resolucién sancionadora de 2009,
y en la Resolucién de vigilancia de 2013 después.

En el émbito de la accion follow on,como es la de |l . 12 comprobacion de la conducta infractora de
la libre competencia en el mercado tiene que derivar de manera patente de la resolucién de la Autoridad de
la competencia de la que se sigue esta accidn resarcitoria en Derecho privado, y debe constar tal infraccién
con sus plenos contornos, como sujetos, mercado, producto o servicio, marco geografico o duracion en el
tiempo. Nada de ello consta en las resoluciones de vigilancia, la posteriores a la sancionatoria del afio 2009.
Incluso cuando ello escapase a los caracteres propios de la accién aqui entablada, por [ l] no se
ha analizado en qué medida el cumplimiento parcial de las obligaciones a las que estaban sometidas las
entidades sancionadas, particularmente de CEPSA COMERCIAL PETROLEO SAU, habria tenido efectos en la
afectacién de la competencia de un modo sensible como para apreciar un ilicito antitrust.

El informe pericial aportado por [[Jlj . ¢ elaborado bajo la direccion del Sr. || [doc. n°

19 de la demanda], parte del contenido de aquellas resoluciones antes indicadas, para calcular el dafio que
se habria causado a aquella parte, bajo la hipétesis de la diferencia entre el precio que debié pagarse si no
existiera fijacion indirecta de precios por las operadoras sancionadas, y el que se pagé realmente, pero sin que
el objeto de dicha pericial sea acreditar que existio tal comportamiento cartelista tras el afio 2009, lo que se da
como hipétesis sentada por la mera presencia de las resoluciones de vigilancia, lo que no resulta aceptable,
como se haindicado. Esto es, el informe pericial, por el objeto de su encargo, tendria operatividad, en su caso,
como propuesta de liquidacién del dafo para el supuesto en que se hubiera acreditado la realidad de tal dafo,
que no es el caso.

En tales circunstancias, ha de concluirse que la Unica Resolucidn que declaré la infraccién de los arts. 1 LDC
y 101.1 TFUE, anterior art. 81.1 TCEE, fue la Resolucién de la CNC de 30 de julio de 2009. Ello también permite
afirmar que el régimen juridico aplicable, segun el tiempo de produccién de los hechos sancionados, ala accién
resarcitoria civil ha de ser el previsto en el art. 1.902 CC, y no el de la Directiva UE 2074/104 y su transposicién
al Derecho espafiol por el RD-Ley 9/2017, de 26 de mayo,como sostenia ||| -

(19).-No puede finalizarse el anterior analisis sin referirse a la STJUE de 20 de abril de 2023, ¢-25/21, a.
Repsol.En cuanto a la cuestion de si el art. 101 TFUE, con el principio de efectividad, impone que, apreciada
de modo firme por las autoridades nacionales de la competencia una infraccién concreta, ello implicaria que
en un accidn privada posterior, ya se pretenda en ella un resarcimiento de dafos y perjuicios (follow on),ya la
declaracién de nulidad de acuerdos o contratos, su fijacion para los érganos de la jurisdiccion civil, concluye el
TJUE que aquella infraccion apreciada en modo firme supondra que, dentro de este litigio privado, sera la parte
demandada, la sancionada gubernativamente, la que tenga la carga de probar que concurren causas por las
que no es aplicable al caso, siempre y cuando coincidan el «alcance material, personal, temporal y territorial»de
ese litigio civil con la infraccién apreciada.

Justamente en dicho sentido es expresivo el ap. (54) de la citada STJUE de 20 de abril de 2023, al sefalar que
« Asi pues, cualquier persona puede invocar ante los tribunales la infracciéon del articulo 101 TFUE, apartado
1, y, por ende, hacer valer la nulidad de un acuerdo o de una decision prohibidos por dicha disposicion, nulidad
prevista en el articulo 107 TFUE, apartado 2, y solicitar la reparacion del perjuicio sufrido cuando exista una
relacién de causalidad entre ese perjuicio y el acuerdo o la decision (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de
noviembre de 2021, Stichting Cartel Compensation y Equilib Netherlands, C-819/19, EU:C:2021:904 , apartado
49 y jurisprudencia citada)».Tal cual se aprecia, el razonamiento del TJUE parte de entender que existe una
identidad material entre el comportamiento sancionado firmemente por las autoridades de la competencia y
aquel que sostiene la accion civil en el litigio privado, ya sea su pretension indemnizatoria, ya declarativa de
nulidad de determinados actos.

Y precisamente por esa exigencia de identidad material entre la infraccidn sancionada gubernativamente y
aquella causa factica que sostiene la pretensidn civil en el litigio privado, la citada STJUE de 20 de abril de
2023concluye en su ap. (62) que «es preciso considerar que, en particular en el marco de los procedimientos
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relativos a tales acciones que se incoen ante un drgano jurisdiccional del mismo Estado miembro en el que
esa autoridad ejerza sus competencias, la constatacion, por parte de dicha autoridad, de una infraccién del
Derecho de la competencia acredita la existencia de esa infraccidon salvo prueba en contrario, que corresponde
aportar a la parte demandada, siempre que su naturaleza y su alcance material, personal, temporal y territorial se
correspondan con los de la infraccion constatada en aquella resolucién».A lo que afiade, para mayor claridad de
aqué se estarefiriendo el TJUE, en el ap. (63) que «En estas circunstancias, procede considerar que, a los efectos
de tales procedimientos, la existencia de una infraccién del Derecho de la competencia de la Unidn constatada
en una resolucion de ese tipo ha de reputarse acreditada por la parte demandante salvo prueba en contrario,
trasladdndose asi a la parte demandada la carga de la prueba fijada en el articulo 2 del Reglamento n.° 1/2003
, Siempre que la naturaleza y el alcance material, personal, temporal y territorial de las presuntas infracciones
objeto de las acciones ejercitadas por la parte demandante se correspondan con los de la infraccién constatada
en dicha resolucion».

Si solo hay una coincidencia meramente parcial entre los hechos que integran la infraccién sancionada por
las autoridades de la competencia y los que sirven de base a la reclamacion civil, la STJUE indicada, ap. (64)
sefala que «las constataciones que figuran en tal resolucion no carecen necesariamente de toda pertinencia,
sino que constituyen un indicio de la existencia de los hechos a los que se refieren esas constataciones».

El problema para la accién aqui deducida por [l es 'as resoluciones en las que pretende apoyar
su demanda, las que se refiere al periodo de tiempo donde invoca producido el dafio, 2012 a 2018, no es
apreciable coincidencia alguna, ni total ni siquiera parcial entre el contenido de las resoluciones de vigilancia,
que no establecen una infraccion antitrust, y el hecho que fundamentaria la produccion del dafio alegado, el
sobreprecio cobrado por un comportamiento cartelista de la demandada. En el mejor de los casos, aquel efecto
se produciria respecto de la Unica resolucién sancionatoria, la del afio 2009, que aprecia el comportamiento
cartelizado en un periodo temporal distinto por completo del que aquel que se invoca como productor del dafio.

Motivo cuarto: imposicion de costas procesales como contraria al Derecho de la Union.
Exposicién del motivo.

(20).-Indica el recurso dejj ] aue en esta materia no puede hacerse una aplicacion rigida de las reglas
sobre costas procesales, ya que el mantenimiento de los métodos y clausulas que pretendia ser retirados
por las citadas resoluciones administrativas determinan la permanencia en la infraccién concurrencial, lo
que determina la produccion de un dafio, a pesar de su dificil cuantificacién. Por ello, la condena en costas
hace en la practica imposible la reclamacion de los dafios, dificultando al perjudicado su derecho efectivo al
resarcimiento, y todo ello ante las reiteradas resoluciones de la Autoridad nacional sobre aquellas infracciones.

Valoracion del tribunal.

(21).-Ninguno de los argumentos empleados en este motivo de recurso puede acogerse. En primer lugar,
porque se plantean sobre la sistematica base de que existio la infraccién antitrust durante el periodo de tiempo
que invocaba la demanda de [l . 1o aue no ha sido demostrado.

En segundo lugar, en cuanto al principio de efectividad del Derecho unionista en esta materia de acciones
resarcitorias de continuacion en Derecho de la competencia, no hace falta ya remitirse a las conclusiones del
Abogado General, puesto que ha sido objeto de expreso pronunciamiento por la STUUE 16 de febrero 2023, a.
C-312/21, Traficos Manuel Ferrer, ap. 47 yss.,donde sefiala que:

«Se desprende que, como ha sefialado la Abogada General en el punto 68 de sus conclusiones, por lo que
respecta a los procedimientos de resarcimiento de los perjuicios ocasionados por infracciones del Derecho de
la competencia, en caso de que un demandante vea parcialmente desestimadas sus pretensiones, es razonable
imponerle cargar con sus propias costas, o al menos con una parte de ellas, y con una parte de las costas
comunes si, en particular, la generacion de esas costas le es imputable, por ejemplo, debido a la formulacion de
pretensiones excesivas o a la forma en que ha seguido el procedimiento.

Por lo tanto, procede declarar que una norma procesal civil nacional como el articulo 394, apartado 2, de la
LEC , interpretada a la luz de la jurisprudencia de los tribunales espafoles mencionada en el apartado 40
de la presente sentencia, no hace practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al
pleno resarcimiento del perjuicio sufrido como consecuencia de un comportamiento contrario a la competencia,
reconocido y definido en el articulo 3, apartados 1y 2, de la Directiva 2014/104 y dimanante del articulo 101
TFUE, de modo que no se vulnera el principio de efectividad.

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el
articulo 101 TFUE y el articulo 3, apartados 1 y 2, de la Directiva 20714/104 deben interpretarse en el sentido
de que no se oponen a una norma procesal civil nacional en virtud de la cual, en caso de estimacion parcial de
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las pretensiones, cada parte abonara sus propias costas y la mitad de las costas comunes, salvo en caso de
litigacion temeraria».

Finalmente, no puede apreciarse dudas de hecho o de Derecho, como parece sostener el recurso, respecto del
contenido de las resoluciones de la Autoridad nacional de la competencia, toda vez que es clara la distincién
entre resoluciones de tipo sancionatorio y las de vigilancia, respecto a la fijacion de una infraccién en el
mercado, dentro del marco juridico de acciones de seguimiento.

Costas procesales de la apelacion.

(22).-Dispone el art. 398.1 LEC, respecto al criterio legal sobre imposicién de costas en los recursos, que
"Cuando sean desestimadas todas las pretensiones de un recurso de apelacion, extraordinario por infraccién
procesal o casacion, se aplicara, en cuanto a las costas del recurso, lo dispuesto en el articulo 394",es decir, se
acogera el principio de estimacion objetiva del recurso.

En virtud de las razones expuestas, de las pruebas analizadas y de los preceptos citados se dicta el siguiente

FALLO

I.-Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por [[ij frente a la Sentencia de fecha 1 de
septiembre de 2022, del Juzgado Mercantil N° 17 de Madrid, dictada en el Juicio Ordinario seguido con n°
de ese Juzgado, cuyos pronunciamientos se confirman.

Il.-imponemos a || ll ¢ pago de las costas procesales generadas en esta segunda instancia, en cuantia
que resulte de tasacion practicada al efecto.

lll.-Acordamos la pérdida del deposito realizado, en su caso, para la interposicion del recurso de apelacién.

IV.-Notifiquese esta resolucion a las partes y enviese una copia de la misma a la autoridad administrativa
espafiola competente en materia de defensa de la competencia para posibilitar su ulterior remision a la
Comision Europea.

Modo de impugnacion.-Contra la presente sentencia las partes pueden interponer en el plazo de los veinte
dias siguientes a su notificacion, ante esta misma Audiencia, recurso de casacion que habra de fundarse en
infraccion de norma procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional conforme a los criterios
legalesy jurisprudenciales de aplicacion, recurso del que conocera la Sala 12 del Tribunal Supremo; y para cuya
admisidn habra de constituirse, en su caso, el correspondiente depdsito previsto en el la DA 152 de la LOPJ.

Asi por esta nuestra sentencia, que se dicta, manday firma en el dia de su fecha, de la cual se dejara testimonio
en los autos de su razoén, llevandose su original al libro correspondiente, y ejecutoridandose, en su caso, en
nombre SM el Rey.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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