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En Madrid, a 3 de diciembre de 2018.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccién Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso de
casacion numero 5620/2017, por el Abogado del Estado, en la representacién que ostenta, contra la sentencia
de 19 dejulio de 2017 dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el recurso nimero 464/2014, contra la resolucion contra la resolucién de 22 de septiembre de
2014, del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancion de
multa de 73.674,60 € euros por la comision de una infraccion Unica y continuada consistente en el intercambio
de informacién relativa a las cifras de produccién y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada
EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008.

Ha intervenido como parte recurrida la mercantil Embalajes Blanco, S.L., representada por el Procurador de los
Tribunales don Mariano de la Cuesta Hernandez y bajo la direccion de la letrada dofia Natalia Alvarez Alday.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Abogado del Estado interpone recurso de casaciéon contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Seccion 63, de 19 de junio de 2017 (rec. 464/2014) por la
que se estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la empresa Embalajes Blanco SL, contrala
resolucién de 22 de septiembre de 2014, del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia, mediante la
cual se le impuso a dicha empresa una sancién de multa de 73.674,60 euros, por la comisién de una infraccién
Unica y continuada de consistente en el intercambio de informacion relativa a las cifras de produccién y/o
reparacién de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de
2008.

La sentencia de instancia, tras exponer los antecedentes del caso y dejar constancia de que, por providencia
de 15 de junio de 2017, decidié oir de nuevo a las partes sobre el alcance que pudiera tener en la resolucién
sometida a su enjuiciamiento el articulo 51.4 de la Ley 15/2007 y concluye que en el presente caso se ha
producido un cambio de calificacién juridica que impidio a la recurrente formular alegaciones y defenderse.

SEGUNDO. El Abogado del Estado en su recurso de casacién considera que la sentencia infringe:

a) por un lado el articulo 51.4 Ley de Defensa de la Competencia (LDC) 15/2007, de 3 de julio en relacién a las
sentencias que lo interpretan de la Sala, entre otras las de 15 de febrero de 2016 (recurso 3853/2013), 30 de
junio de 2015 (recurso 844/2013), 19 de junio de 2015 ( 649/2013), 3 de febrero de 2015 (recurso 3854/2013)
y 14 de febrero de 2007 (recurso 974/2004). Asi como en relacién al articulo 71.1,72.1y 73.1 LDC.

Y en relacion a la disposicidn final 5 del Real Decreto- ley 9/2017, de 26 de mayo, que dispuso su entrada en
vigor al dia siguiente de su publicacion en el B.O.E. que lo fue el 27 de mayo de 2017.

También infringe la disposicion transitoria 1 del mismo Real Decreto- ley 9/2017, que establece que no tienen
efecto retroactivo las modificaciones que introduce en la LDC. Este Real Decreto- ley en su articulo 3 modificala
LDC, introduciendo un Titulo VI nuevo que comprende los nuevos articulos 71 a 81. El articulo 22 de la Directiva
2014/104/UE, del Parlamento y el Consejo, de 26 de noviembre de 2014, que fue objeto de trasposicidn por
el RDL 9/2017.

b) Por otro, el articulo 66 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre -hoy 51 de la Ley 39/2015, de octubre-.

El Abogado del Estado afirma que en contra de lo afirmado por la sentencia recurrida los hechos y su
calificacion en la propuesta de resolucion y en el acuerdo sancionador son idénticas.

Asi, frente a lo que sostiene la sentencia recurrida, niega que en este caso se pasase de una infraccién Unica
infraccién en la propuesta de resolucidn a una infracciéon Unica y continuada, de naturaleza compleja. A su
juicio, la resolucion sancionadora no califica la infraccidn de compleja, sino que tan solo califica su conducta
y la sanciona como una infraccién Unica y continuada de intercambio de informacién, en idénticos términos a
la propuesta de resolucion. Tal y como se desprende de la comparacidn entre la propuesta de resolucion en
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la que se imputa a la empresa recurrente una infraccion "por los intercambios de informacion relativos a las
cifras de produccion y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de
2005 hasta octubre de 2008" y la resolucién que puso término al procedimiento en la que se sanciona "por
su participacién en los intercambios de informacion relativos a las cifras de produccién y/o reparacion de los
palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008".

La sentencia recurrida toma un argumento vano, que es forzar la explicacién que hace el acuerdo sancionador
cuando se remite en el apartado primero de la parte dispositiva a su fundamento quinto. En este fundamento
(paginas 148 a 150) lo que se hace es justificar por qué las conductas consistentes en (i) un acuerdo de
fijacion de precios y condiciones comerciales y (ii) por intercambios de informacién confidencial, desagregada,
relativa a las cifras de produccién y/o reparacion, constituyen una Unica infraccion Unica y continuada, de
naturaleza compleja. Pero evidentemente ha de entenderse referido a los supuestos en que concurren ambas
conductas. No al caso que nos ocupa en que existe una unica conducta consistente en el intercambio de
informacion. Y también en el mismo fundamento quinto la resolucién sancionadora razona ademas por qué
el intercambio de informacién (por si solo) constituye una infraccién. Luego en ninglin momento se achaca
a Embalajes Blanco S.L., ni que haya participado en el acuerdo de fijacion precios, ni que su conducta sea
una infraccion de naturaleza compleja. Por lo que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 51.4 LDC. Ya
que resultaba improcedente otorgar un nuevo tramite de audiencia al ser coincidentes las valoraciones de la
conducta efectuada tanto por la propuesta de resolucién como la resolucién sancionadora.

Por otra parte, afiade que aunque la calificacion de la infraccidn hubiera sido como de naturaleza compleja,
tampoco habria vulnerado la resolucién sancionadora el articulo 51.4 LDC.

A juicio del representante del Estado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno al alcance del articulo
51.4 de la LDC, contenida en las sentencias de 15 de febrero de 2016 (recurso 3853/2013), 30 de junio de
2015 (recurso 844/2013), 19 de junio de 2015 ( 649/2013), 3 de febrero de 2015 (recurso 3854/2013) y 14 de
febrero de 2007 (recurso 974/2004).

A tenor de esa jurisprudencia, para que exista un nuevo tramite de audiencia del articulo 51.4 LDC, se requiere
que se haya producido indefensién. Por tanto, que (i) exista una modificacion de los hechos imputados en la
propuesta de resolucién, (ii) que se hayan valorado unas pruebas distintas a las consideradas por el 6rgano
instructor, (iii) que se haya producido una alteracién de los términos del debate o se haya restringido la
posibilidad de alegar sobre la valoracion juridica.

En el caso que nos ocupa los hechos imputados y las pruebas valoradas son idénticos, cuestién que ni siquiera
se plantea, y no ha sido objeto de debate. Ademas, las empresas sancionadas pudieron alegar acerca de la
consideracién de las conductas como una uUnica infraccién en sus alegaciones. Y no sélo pudieron, sino que
efectivamente lo hicieron. Embalajes Blanco SL, no lo hizo porque se le imputaba una Unica conducta y una
Unica infraccién-.

Y asi se desprende también de lo que disponia el articulo 20.3 del Real Decreto 1398/1993: "En la resolucién
no se podran aceptar hechos distintos de los determinados en la fase de instruccién del procedimiento, salvo
los que resulten, en su caso, de la aplicacidn de lo previsto en el numero 1 de este articulo, con independencia
de su diferente valoracién juridica. No obstante, cuando el érgano competente para resolver considere que la
infraccion reviste mayor gravedad que la determinada en la propuesta de resolucién, se notificara al inculpado
para que aporte cuantas alegaciones estime convenientes, concediéndosele un plazo de quince dias". Y
del actual articulo 90.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, que establece: "En la resolucién no se podran aceptar hechos distintos de
los determinados en el curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoracién juridica. No
obstante, cuando el 6rgano competente para resolver considere que la infraccion o la sancion revisten mayor
gravedad que la determinada en la propuesta de resolucion, se notificara al inculpado para que aporte cuantas
alegaciones estime convenientes en el plazo de quince dias".

Estas normas concretan el cambio de calificacion juridica sobre la propuesta del instructor del procedimiento
sancionador en el sentido de que la resolucion sancionadora aprecie una mayor gravedad de la infraccién o la
sancion. Lo que aqui no se discute, en lamedida que, en vez de dos infracciones muy graves, se aprecia una sola
infraccién (independientemente que en el supuesto aqui debatido no existe alteracién alguna), siendo por tanto
de menor gravedad a la propuesta de resolucién. En cuanto se elimina una infraccion y consiguientemente la
sancion sera inferior.

3° La sentencia recurrida entiende que la configuracién de una sola infraccion, de naturaleza compleja, en lugar
de dos infracciones, afecta a la posible responsabilidad civil exigible por terceros perjudicados, en cuanto se
configura como solidaria por el articulo 73 LDC. Y se comunicaria la responsabilidad solidaria de una infraccién
a la otra al unificare en una sola infraccion.
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Lo cierto que en el caso de la empresa Embalajes Blanco SL, no concurre esta circunstancia pues su infraccion
no se califica de naturaleza compleja. Pero, en todo caso, la responsabilidad civil seria la mismay con la misma
extensién sea una infraccion Unica continuada o dos infracciones. Tampoco en la propuesta de resolucién ni
en la resolucidn sancionara se hace referencia esta responsabilidad.

La responsabilidad por las infracciones del derecho de la competencia esta recogida en los articulos 71, 72 y
73 dela LDC, pero tales preceptos fueron introducidos por el art. 3 del Real Decreto-Ley 9/2017 de 26 de mayo,
trasponiendo la Directiva 2014/104/UE de 26 de noviembre de 2014. La Disposicion final 5 del RD-Ley 9/2017
dispuso su entrada en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, que lo fue el 27 de mayo de 2017.
Y la Disposicién Transitoria 1 del RD-Ley 9/2017 establece, respecto del régimen transitorio en materia de
acciones de dafios resultantes de infracciones del derecho de la competencia que "las previsiones recogidas
en el articulo tercero de este Real Decreto-Ley no se aplicaran con efecto retroactivo", en concordancia con lo
dispuesto en el art. 22.1 de la Directiva 2014/104/UE.

De modo que la responsabilidad civil solidaria entré en vigor el 27 de mayo de 2017 y la resolucién
sancionadora es de 22 de septiembre de 2014 por lo que no pudo ser tomada en consideracién por la resolucién
sancionadora. Y en todo caso no tiene efectos retroactivos. Por ello entiende que la resolucién sancionadora
no ha vulnerado el art. 51.4 de la LDC.

4° Finalmente entiende que, aun cuando se estimase vulnerado el art. 51.4 de la LDC, el efecto que la sentencia
impugnada atribuye a dicha vulneracion infringe el art. 66 de la Ley de 26 de noviembre (hoy el art. 51 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre) "El érgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre
la conservacién de aquellos trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la
infraccién"-. Y ello porque la sentencia anuda al incumplimiento del art. 51.4 de la LDC el efecto de la nulidad
de todo el procedimiento sancionador. El fallo debi6 acordar la estimacion parcial ordenando la retroaccion de
actuaciones al momento en que se produjo el defecto acordando que se practicara el tramite de audiencia.

Por todo ello entiende que, en relacién a Embalajes Blanco SL, la calificacién de la infraccidn ha sido la misma,
por cuanto la resolucién sancionadora mantiene la infraccién como Unica y continuada por su participacion en
los intercambios de informacion relativos a las cifras de produccién y/o reparacion de los palés de madera de
calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008. En todo caso, es absolutamente
indiferente que la infraccién se califique como de compleja o no. En cuanto no supone ninguna alteracion
en la calificacién como infraccién muy grave del articulo 1 LDC y 101 TFUE, tampoco altera el grado de
participacion en la comision, ni la culpabilidad, ni respecto de las circunstancias que atendan o agravan la
responsabilidad -que en este caso no se apreciaron- ni en relacion a las circunstancias que deben considerarse
para la determinacién de la sancion, ya que la duracién de la conducta anticompetitiva ha sido inferior a la
que se hubiera tenido en cuenta de apreciarse dos infracciones separadas. Y resulta indiferente en cuanto a
la responsabilidad civil solidaria prevista en el art. 73 de la LDC.

Y si se apreciara que ha existido indefensién deberia haberse ordenado la retroaccion del procedimiento para
que por la Sala de Competencia de la CNMC se otorgara tramite de audiencia.

TERCERO. Mediante Auto de 9 de febrero de 2018 se admitié el recurso declarando que la cuestion planteada
en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en
determinar si partiendo de los mismos hechos, se ha producido un cambio de calificacién juridica por la
circunstancia de considerar que los mismos son constitutivos de una infracciéon Unica y continuada de
naturaleza compleja, en lugar de una o varias infraccién Unica y continuada de naturaleza simple, y, en caso
afirmativo, si dicho cambio es susceptible de producir indefensién a la recurrente, todo ello a efectos de lo
establecido por el articulo 51.4 de la Ley 15/2017, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

CUARTO. El representante legal de la empresa Embalajes Blanco SL se opone al recurso de casacion.

Contrariamente a lo que la Abogacia del Estado postula en su recurso, en el caso de Embalajes Blanco la
calificacion de los hechos en la propuesta de resolucién y en el acuerdo sancionador no fue idéntica.

El cambio de calificacion juridica entre la propuesta de resolucién y el acuerdo sancionador recurrido en la
instancia es, a sujuicio, evidente. La Sala de Competencia rechaza la existencia de dos infracciones auténomas
porque aprecia vinculos entre el intercambio de informacién sensible y el cartel de fijacién de precios que
impiden considerarlas como infracciones diferenciadas. Cuestion distinta es que, después de justificar que
las dos conductas que integran la infraccién Unica y compleja que afirma cometida por todas las empresas
concernidas en el expediente S/0428/12 PALES (vid. en este sentido la pagina 148 inicio del FJ 5 de la
resolucion sancionadora, muy relevante porque por remisién forma parte del fallo en el que se indica que
todas las empresas incurren en una infraccién unica, continuada y compleja, precisando a continuacion las
conductas que la integran; y, la parte dispositiva de la resolucién recurrida en su apartado primero afirma que
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"se ha acreditado unainfraccion del articulo 1 delaLey 16/1989, del articulo 1 de laLey 15/2007, de 3 dejulio de
Defensa de la Competencia, y del articulo 1 del TFUE, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho
Quinto de esta resolucion’, la resolucion sancionadora se traicione a si misma y, en abierta incoherencia con
su discurso, sancione a esta parte por haber participado en lo que pasa a calificarse de infraccién unica y
continuada consistente en el intercambio de informacién relativa a las cifras de produccidn y/o reparacién de
los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008.

Mads aun. De ser ciertas las tesis del recurso de casacion sobre que la resolucién sancionadora no califica la
infraccién imputada a esta parte de compleja sino de Unica y continuada en idénticos términos a la propuesta
de resolucion, el recurso debio ser inadmitido.

El cambio de calificacion que la Sentencia recurrida entiende tuvo lugar en el procedimiento no se produce
porque en vez de dos infracciones Unicas y continuadas se declarase una sola infraccion Unica y continuada, -
como erréneamente defiende en su recurso la Abogacia del Estado-, sino en el hecho de que se estd ampliando
el ambito temporal de los hechos y agravando la calificacién juridica inicial al poner de manifiesto que desde
abril mi representada tomo parte en el plan conjunto de actuacién que instrumentado en dos fases sucesivas
de intercambio de informacion sensible y acuerdo de precios y otras condiciones comerciales, cuando en
esa fecha la propuesta de resolucién consideré probado que se habia iniciado el intercambio de informacién
sensible, pero no acuerdo de precios, para cuyo comienzo se fij6é en la misma el mes de noviembre de 2005,
es decir, una fecha posterior a la que ahora se considera.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, el cambio de calificacion juridica (varias infracciones continuadas
o una infraccion continuada compleja) supuso una alteracion de los términos del debate determinante de
indefension.

Cierto es que las dos conductas imputadas de forma auténoma son las mismas que integran la infraccién
calificada como de compleja; cierto también que esta parte tuvo conocimiento de ambos comportamientos
en fase de instruccion y que, ademas, la sancién finalmente impuesta no eleva la propuesta por el érgano de
instruccion.

Admitiendo a los meros efectos dialécticos que, como se dice en el recurso de casacién, en el caso de
Embalajes Blanco no existiera cambio de calificacion juridica sino que tanto la propuesta de resoluciéon como
el acuerdo sancionador imputaron a la empresa un Unica conducta y una unica infraccién, la conclusién sobre
el caracter necesario del tramite de audiencia del articulo 51.4 LDC se mantiene inmodificada.

En efecto. En esa hipétesis, el mero hecho de que la contradiccion que se observa entre el FJ 5 que se integra en
la parte dispositiva y la parte dispositiva misma hacian de inicio francamente dificil para esta parte saber si se
le hacia responder o no de una infraccién compleja, habria justificado, por elementales razones de seguridad
juridica, el tramite de audiencia previsto en el citado articulo 51.4 LDC.

La sentencia no infringe los articulos 71.1,72.1y 73.1 LDC, en redaccion dada por el articulo 3 del Real Decreto-
ley 9/2017, de 26 de mayo, ni articulo 22 de la Directiva 2014/104/UE, del Parlamento y el Consejo, de 26 de
noviembre de 2014.

De acuerdo con el FJ Cuarto de la sentencia recurrida, en el expediente S/0428/12 PALES:

"debié darse traslado para alegaciones, no solo a las empresas que tras la nueva calificacion juridica vieron
agravada su situacion juridica por la ampliacion temporal de los hechos, caso de PALLETS TAMA y otras,
sino también a aquellas como la recurrente que aunque formalmente se la sanciona conforme a la propuesta
de resolucioén, sin embargo, la nueva calificacién juridica presenta una valoracién distinta con incidencia en
posibles reclamaciones futuras de dafios conforme al art. 73 de la Ley 15/2007".

En otros términos, el tribunal a quo entiende que por mucho la sancién finalmente impuesta a mi principal
coincidiera con la recogida en la propuesta de resolucién, el cambio en la calificacion juridica del ilicito operado
en el acuerdo sancionador hacia obligado también respecto de él el trdmite de audiencia omitido dada la
repercusion que ese cambio podria suponerle ante eventuales reclamaciones de dafios y perjuicios en funcion
de lo previsto en el articulo 73 LDC.

Al decir del recurso de casacién, como quiera que la Disposicidn Transitoria 1 del R.D. Ley 9/2017 -cuyo
articulo 3 incorporé el precepto transcrito a la Ley 15/2007 en trasposicién de la Directiva 2014/104/UE, del
Parlamento y el Consejo de 26 de noviembre de 2014-, establece que las previsiones en materia de acciones
de dafios resultantes de infracciones del Derecho de competencia recogidas en su articulo 3 no tendran
efecto retroactivo, el régimen de responsabilidad solidaria del articulo 73 LDC citado en la sentencia resultaba
juridicamente indiferente a efectos de poder resolver sobre si la omisién del tramite de audiencia del articulo
51.4 LDC tenia o no transcendencia invalidante.
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La entidad recurrente discrepa de tal planteamiento.

La eficacia de la clausula de no retroactividad del régimen de responsabilidad solidaria sancionado por el
articulo 73 no es tan aproblematica como el recurso de casacion da a entender. Muy al contrario. A diferencia
de lo que ocurre con las previsiones recogidas en el articulo cuarto del R.D. Ley 9/2017, respecto de las que
expresamente se aclara que seran aplicables exclusivamente a los procedimientos sancionadores en materia
de competencia incoados con posterioridad a su entrada en vigor, respecto de las previsiones del articulo 3,
entre las que se incluye el régimen de solidaridad del articulo 73, el legislador se limita a sefialar que no tendran
efecto retroactivo pero deja sin resolver si el régimen de responsabilidad del articulo 73 es o no aplicable a
las empresas que hubieran sido sancionadas por infringir la normativa sobre competencia por una resolucion
firme -en los términos del articulo 2.12 Directiva 2014/104/UE- dictada con posterioridad al 27 de mayo de
2017, fecha de entrada en vigor del RD-Ley 9/2017 aunque el expediente sancionador hubiera sido incoado con
anterioridad a esa fecha. O por mejor decir, vista el diferente régimen de eficacia transitoria de las previsiones
de los articulos 3 y 4 RD-Ley 19/2017, mas bien se abre la puerta a que la responsabilidad solidaria del articulo
73 LDC se aplique respecto de empresas cuya responsabilidad por infringir el derecho de competencia hubiera
sido declarada en firme con posterioridad a que el RD-Ley 9/2017 hubiera entrado en vigor.

Ello supuesto, teniendo en cuenta que para las empresas implicadas en el expediente S/0428/12 PALES la
resolucién por la que se declarara su condicién de infractores iba a ganar firmeza en todo caso después
de la vigencia del articulo 73 LDC, resulta de todo punto acertado que el tribunal a quo se hiciera eco de la
repercusion que ese precepto podria tener sobre la esfera juridico patrimonial de las empresas en funcion del
cambio de calificacion juridica de la infraccion efectuado por parte de la Sala de Competencia de la CNMC
frente al realizado en la propuesta de resolucion.

Incidencia en el caso de mi principal fuera de toda duda porque no es desde luego lo mismo enfrentarse a
eventuales acciones de dafos y perjuicios en régimen de solidaridad por haber participado en un intercambio
de informacidn sensible que por ser considerado también responsable de haber participado en un cartel.

Finalmente argumenta que la sentencia recurrida no vulnera el articulo 66 de la Ley 30/1992 -hoy 51 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre-. La norma que se dice infringida se encuentra inserta en una Ley que esta regulando
el procedimiento administrativo -no el proceso jurisdiccional- y que va destinada a los érganos administrativos
-no alos tribunales de justicia-. La ley jurisdiccional nada se dice sobre la posibilidad de remediar los vicios que
hayan dado lugar a la estimacion del recurso con anulacién del acto administrativo impugnado. La sentencia
anula el acto administrativo pero no ordena la retroaccion de actuaciones al momento de comision del defecto
invalidante, a lo que no estaba obligado y, en todo caso no impide que la Administracion reconstruya el
expediente a partir del momento en el que se cometio el vicio que da lugar a la anulacién de la resolucién
sancionadora.

QUINTO. Se declararon conclusas y quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y
fallo, fijandose finalmente al efecto el dia 13 de noviembre de 2018, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose
observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso de casacion impugna la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional, Seccion 62, de 19 de junio de 2017 (rec. 464/2014) por la que se estimé el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por Embalajes Blanco SL, contra la resolucién de 22 de septiembre de
2014, del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso a dicha empresa
una sancion de multa de 73.674,60 euros, por la comisién de una infraccion tnica y continuada de consistente
en el intercambio de informacidn relativa a las cifras de produccién y/o reparacién de los palés de madera de
calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008.

Tal y como ha quedado expuesto en los antecedentes la sentencia de instancia anulé la resolucién
administrativa impugnada al considerar que se habia producido un cambio de calificacién juridica en la
resolucién administrativa que impidié a la citada empresa formular alegaciones y defenderse, vulnerando el
articulo 51.4 de la Ley 15/2007.

SEGUNDO. En el Auto de admisidn, en consonancia con el criterio mantenido en otros recursos de casacion
referidos a este mismo expediente sancionador (Expet. S/0428/12 PALES), se apreci6 interés casacional
consistente en determinar si, partiendo de los mismos hechos, se ha producido un cambio de calificacién
juridica por la circunstancia de considerar que los mismos son constitutivos de una infraccion unica y
continuada de naturaleza compleja, en lugar de una o varias infraccién Unica y continuada de naturaleza simple,
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y, en caso afirmativo, si dicho cambio es susceptible de producir indefensién a la recurrente, todo ello a efectos
de lo establecido por el articulo 51.4 de la Ley 15/2017, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse en las sentencias de 30 de noviembre de 2018 (rec.
5329/2017) y 3 de diciembre de 2018 (rec. 6196/2017) sobre la correcta interpretacion del articulo 51.4 de la
Ley de Defensa de la Competencia. En ellas, con cita de anteriores pronunciamientos de este Tribunal (STS
de 30 de enero de 2012 (rec. 5160/2009), STS de 3 de febrero de 2015 (rec. 3854/2013, f.j 4°) y STS de 15 de
octubre de 2018 (rec. 1840/2017) se considerd que dicho precepto establece de manera taxativa la obligacién
del organismo regulador de otorgar un nuevo tramite de audiencia a los sujetos expedientados cuando entre
la propuesta de resolucion y la resolucién sancionadora se produce un cambio en la calificacién juridica de la
conducta investigada y sancionada, aun en el caso de que ese cambio de calificacion no se vea acompafnada
por una modificacién de los hechos y aunque no suponga una agravacioén de la sancién. Y que en estos casos,
la omisién de dicho tramite constituye una infraccién del procedimiento contraria a derecho, si bien dicha
infraccién no conlleva la nulidad de la resolucién sancionadora en el caso de que el cambio de calificacion
efectuado respecto a la propuesta de resolucién no cause indefensién material.

La especialidad de este recurso radica, segun sostiene el Abogado del Estado en su recurso, en considerar
que en el caso de la empresa Embalajes Blanco SL no existié cambio alguno, ni en los hechos ni la calificacién
juridica, entre la propuesta de resolucion y la resolucién sancionadora, por lo que no era exigible un nuevo
trdmite de audiencia en aplicacion del art. 51.4 de la Ley de Defensa de la Competencia. En efecto, el
representante del Estado sostiene en su recurso que, frente a lo afirmado en la sentencia recurrida, en este
caso no se produjo cambio alguno en la calificacién juridica ni, a diferencia de otros supuestos, se pasé de
dos infracciones independientes a una infraccion Unica y continuada, de naturaleza compleja. A su juicio, la
resolucién sancionadora, por lo que respecta a la citada empresa, no califica la infracciéon que le imputa de
‘compleja”, sino que la sanciona como una infraccion Unica y continuada de intercambio de informacion, en
idénticos términos a la propuesta de resolucion.

El analisis de esta cuestidn previa cobra especial importancia para resolver el presente recurso y, en
consecuencia, para determinar si la doctrina fijada en las sentencias de 30 de noviembre de 2018 (rec.
5329/2017) y 3 de diciembre de 2018 (rec. 6196/2017) resulta aplicable al caso que nos ocupa, pues caso
de llegar a la conclusiéon de que no existi6 cambio alguno entre la propuesta de resolucién y la resolucién
sancionadora, ni por tanto un cambio en la calificacion juridica, el tramite de audiencia previsto en el art. 51.4
de la LDC resultaria inaplicable y, por ende, habria que casar la sentencia impugnada.

Pues bien, en el caso de la empresa Embalajes Blanco SL la propuesta de resolucién le imputaba una infraccién
"por los intercambios de informacion relativos a las cifras de produccion y/o reparacion de los palés de madera
de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de 2008" y la resolucién que puso término
al procedimiento la sanciona "por su participacién en los intercambios de informacién relativos a las cifras
de produccién y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005
hasta octubre de 2008.".

No se advierte, por tanto, cambio alguno, ni en los hechos nilas conductas ni en su duracidn, entre la propuesta
deresoluciony laresolucién sancionadora. Tampoco se advierte que exista una diferente calificacion juridica ni
una modificacién del reproche por la conducta de la que se la considera responsable, pues tal y como se afirma
literalmente en la parte dispositiva de la resolucién sancionadora, se la sanciona "por su participacién en la
infraccién Unica y continuada consistente en el intercambio de informacién relativa a las cifras de produccion
y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde enero de 2005 hasta octubre de
2008". A diferencia de otras empresas implicadas en estos hechos, a Embalajes Blanco SL no se la sanciono
por una infraccién compleja.

El tribunal de instancia considerd, sin embargo, que también en este caso se habia producido un cambio de
calificacién juridica que exigia acudir al tramite de audiencia previsto en el art. 51.4 dela LDC Yy ello al considerar
que:

"[...] la parte dispositiva de la resolucién recurrida en su apartado primero afirma que "se ha acreditado una
infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la
Competencia, y del articulo 1 del TFUE, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Quinto de
esta resolucion.

Si acudimos al Fundamento de derecho citado que acabamos de transcribir, vemos como en él, la Sala de
Competencia discrepa de la calificacion juridica efectuada por la Direccién de Investigacion y aprecia una
infraccion unica y continuada, de naturaleza compleja, prohibida en el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE.
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La citada infraccidn Unica y continuada, de naturaleza compleja, esta integrada por un acuerdo de fijacion de
precios y condiciones comerciales de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, existente desde
noviembre de 2005 hasta noviembre de 2011, y por intercambios de informacién confidencial, desagregada,
relativa a las cifras de produccion y/o reparacion, entre al menos julio de 1998 a noviembre de 2011 en el
mercado de palés con calidad controlada EUR/EPAL.

La contradiccidn entre la calificacion de la infraccidn y la sancién que finalmente se impone a la actora es
evidente y aunque, ciertamente, a la actora se le sanciona por participar en los intercambios de informacién
relativos a las cifras de producciéon y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL,
desde enero de 2005 hasta octubre de 2008, la Sala de Competencia rechaza la existencia de dos infracciones
auténomas porque aprecia vinculos entre el intercambio de informacién sensible y el cartel de fijaciéon de
precios que impiden considerarlas como infracciones diferenciadas.".

Por ello concluye que:

"[...] La contradiccién apreciada entre los términos en que se razona en el Fundamento de Derecho Quinto y la
sancion finalmente impuesta y las dudas que suscita el alcance que pudiera tener la nueva calificacion imponia
la necesidad de oir a las entidades afectadas sobre ésta, antes de dictar la resolucién sancionadora.

La omisién de dicho tramite, previsto en el articulo 51.4 de la Ley 15/2007, constituye por ello una infraccién
sustancial del procedimiento que determina la nulidad de la resolucion sancionadora porque ha impedido
conocer a la recurrente el alcance real y la trascendencia del cambio de calificacién juridica".

Este razonamiento no puede ser compartido. Es cierto que el primer apartado de la parte dispositiva de la
resolucion sancionadora, por su remision a lo dispuesto en el fundamento juridico quinto de la misma (el que
se afirma "el consejo considera acreditado que las empresas a las que hace referencia la presente resolucion
llevaron a cabo una infraccién Unica y continuada, de naturaleza compleja, prohibida en el articulo 1 de la LDC
y 101 del TFUE"), podria llevar a pensar que a todas las empresas implicadas se las considera responsables
de una infraccién continuada de naturaleza compleja. Infraccién que, tal y como sefiala a continuacién este
mismo fundamento juridico, estaria integrada por dos conductas diferentes: por un lado un acuerdo de fijacion
de precios y condiciones comerciales de los pales de madera; por otro, por los intercambios de informacién
comercial, desagregada, relativa a las cifras de produccion y/o reparacion.

Ahora bien, las dudas que suscita esta remisién no permiten concluir, como hace el tribunal de instancia, que a
todas las empresas se las hace responsables de una infraccion de naturaleza compleja que comprenderia su
participacion, activa o tolerada, en ambas conductas (fijacion de precios e intercambio de informacion). Basta
acudir al apartado segundo de la parte dispositiva de dicha disposicién para despejar tales dudas. En este
apartado segundo se concreta la infraccion de la que deben responder cada una de las empresas implicadas y
la conducta que les imputa individualmente, diferenciando claramente entre aquellas empresas alas que se las
sanciona por una infraccién Unica y continuada de naturaleza compleja (en cuyo caso se las hace responsable
tanto del intercambio de informacion como de la fijacion de precios) y aquellas otras las que se les imputa una
infraccién Unica y continuada, pero no compleja, haciéndolas responsables tan solo de una sola conducta: el
intercambio de informacién confidencial.

Por ello, atendiendo del tenor literal de la parte dispositiva de la resolucion administrativa no es posible extraer
la conclusion de que en este caso se sancionase a la empresa Embalajes Blanco SL, por una infraccién de
naturaleza compleja y, por tanto, no puede entenderse que se produjo un cambio en la calificacién juridica
respecto a la propuesta de resolucién, que exigiese un nuevo tramite de audiencia.

La explicacién de esta remision es otra. La Comisidn dicté una unica resolucion en la que se analizaban
todos los hechos y la problematica planteada de forma conjunta, pero no todas las empresas tuvieron idéntica
participacién en los mismos. De modo que los razonamientos utilizados en dicha resolucién tan solo resultan
aplicables en relacién con la participacién que cada una de las empresas tuvo en los hechos e infracciones
que finalmente y de forma individual se les imputé.

Consideramos procedente aplicar aqui la previsién contenida en el articulo 93.1, dltimo inciso, de la Ley
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, de
21 de julio), que permite, cuando se justifique su necesidad, que la sentencia que resuelve el recurso de
casacion ordene la retroaccion de las actuaciones y su devolucion al érgano judicial de procedencia. Y en
este caso consideramos justificada tal devolucion, dado que la estimacién de la existencia de una infraccién
del procedimiento causante de indefensién determiné que el tribunal a quo no entrase a conocer de los
restantes motivos de impugnacion esgrimidos en la demanda, cuestiones que han sido ajenas al debate
suscitado en casacion, pues el recurso de casacioén interpuesto por la Abogacia del Estado se centra en
defender que durante la tramitacion del expediente no hubo un cambio en la calificacion juridica ni anomalia
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procedimental generadora de indefensidn, sin abordar las otras cuestiones que se suscitaban en la demanda
y que la sentencia no aborda.

TERCERO. Sobre la fijacion de doctrina jurisprudencial y la aplicacién al presente recurso.
De lo expuesto en los apartados anteriores se derivan las siguientes conclusiones:

1) En respuesta a las cuestiones planteadas en el Auto de admision, respecto a la interpretacion y alcance del
art. 51.4 de la LDC, ha de reiterarse la doctrina fijada en nuestras sentencias de 30 de noviembre de 2018 (rec.
5329/2017) y 3 de diciembre de 2018 (rec. 6196/2017).

2) En el presente asunto, sin embargo, no se advierte un cambio en la calificacion juridica entre la propuesta
de resolucion y la resolucion sancionadora que hiciese necesario acudir a un nuevo tramite de audiencia, en
los términos indicados en el citado precepto legal. Ello determina la estimacion del recurso de casacion por
lo que la sentencia recurrida ha de ser anulada.

3) Ordenamos retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado de la sentencia para
que por el Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién 63, para que se dicte una
nueva sentencia que resuelva lo que proceda respecto a los restantes motivos de impugnacién planteados
en la demanda, en el bien entendido de que la nueva sentencia que dicte no podra considerar que existié un
cambio de calificacion juridica que exigiese un nuevo tramite de audiencia, al haber quedado ya resueltas estas
cuestiones en el presente recurso de casacion.

CUARTO. Costas

Portodo lo expuesto procede estimar el recurso de casacion sin que haya lugar aimponer las costas causadas
en casacion al no apreciarse temeridad o mala fe (art. 93.4 de la LJ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacién de las normas establecida en el fundamento juridico tercero:

1° Estimar el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién 62, de 19 de junio de 2017 (rec. 464/2014) que
se casay anula.

2° Se ordena devolver las actuaciones al Tribunal de instancia del que proceden para que, con retroaccion de
las mismas al momento inmediatamente anterior al dictado de la sentencia, dicte nueva sentencia resolviendo
segun proceda sobre los restantes motivos de impugnacion planteados en la instancia, en el bien entendido
de que la nueva sentencia que dicte no podra considerar que existid6 un cambio de calificacién juridica que
exigiese un nuevo tramite de audiencia, al haber quedado ya resueltas estas cuestiones en el presente recurso
de casacion.

3° Sin hacer imposicién a ninguna de las partes de las costas en casacion.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D2. Maria Isabel Perello Domenech

D. Diego Cordoba Castroverde D. Angel Ramon Arozamena Laso

D. Fernando Roman Garcia

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido |a anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.Diego
Cordoba Castroverde, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



