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En Madrid, a 30 de noviembre de 2018.

Esta Sala ha visto, constituida en su Seccidn Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso de
casacion niumero 5329/2017, interpuesto por la Administracion General del Estado, representada y defendida
por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 17 de julio de 2017 en el recurso contencioso-administrativo
nimero 445/2014. Es parte recurrida Pallet Tama, S.L., representada por el procurador D. Ramoén Rodriguez
Nogueira y bajo la direccién letrada de D. Crisanto Pedro Pérez-Abad Martin.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccidn Sexta) de la Audiencia Nacional dict6 sentencia de fecha 17 de julio de 2017, estimatoria del recurso
promovido por Pallet Tama, S.L. contra la resolucion de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia de 22 de septiembre de 2014, por la que se resolvia el expediente sancionador
nimero S/0428/12. En dicha resolucién se declaraba acreditada la existencia de una infraccién del articulo 1
delaLey 16/1989, del articulo 1 de la Ley 15/2007 y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, Unica y continuada, de naturaleza compleja, de la que se declara responsable, entre otros sujetos, a
la demandante, a la que se impone una multa por importe de 739.561,13 euros.

SEGUNDO - Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracion demandada presenté escrito preparando
recurso de casacion contra la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia
de fecha 16 de octubre de 2017, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el
encabezamiento de esta resolucion, se ha dictado auto de 19 de enero de 2018 por el que se admite el recurso
de casacion, apreciandose que la cuestién planteada en el mismo tiene interés casacional objetivo para la
formacidn de la jurisprudencia y 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
infraccion y continuada de naturaleza compleja, en lugar de una o varias infracciones Unicas y continuadas 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 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

CUARTO.- A continuacién se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacion,
alegando en el correspondiente la infraccion del articulo 51.4 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, y del articulo 66 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun.

Termina dicho escrito con el suplico de que se estime el recurso, fijando la interpretacion de las normas y
jurisprudencia que invoca, y que se anule la sentencia recurrida en todo caso, con devolucién de los autos al
tribunal de instancia para que se pronuncie sobre el resto de las cuestiones suscitadas en la demanda o, en su
defecto, se dicte en su lugar sentencia por la que se estime parcialmente el recurso de instancia, ordenando
la retroaccién e actuaciones del procedimiento sancionador al momento en que se cometié la infraccién; con
costas.

QUINTO.- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicién del recurso de casacién a la parte
recurrida, quien ha presentado en el plazo otorgado su escrito de oposicion, en el que solicita que se adopte
resolucién desestimando el mismo y confirmando la sentencia recurrida.

SEXTO.- Por providencia de fecha 25 de julio de 2018 se ha sefialado el dia 13 de noviembre de 2018 a las
9:30 horas para la celebracion de vista publica, en que ha tenido lugar dicho acto, iniciandose a continuacién
la deliberacién del recurso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracion del Estado impugna en el presente recurso de casacién la sentencia de 17 de julio de 2017,
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) en materia de defensa de la competencia.
La sentencia recurrida estimé el recurso contencioso administrativo entablado por Pallet Tama, S.L. y anuld
la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 22 de septiembre de 2014, por
la que el 6rgano regulador habia sancionado a la citada mercantil y a otras empresas del sector por una
infraccién Unica y continuada, integrada por un acuerdo de fijacién de precios y condiciones comerciales de
palés de madera de calidad controlada desde noviembre de 2.005 a noviembre de 2011, y por intercambios de
informacion confidencial de cifras de produccién y reparacion entre julio de 1.998 y noviembre de 2011.

La sentencia impugnada considera que la resolucién sancionadora causé indefension a la mercantil recurrente
como consecuencia de haber cambiado la calificacion de la conducta anticompetitiva formulada en la
propuesta de resolucion como dos infracciones continuadas independientes a una unica continuada y
compleja, sin haber dado ocasién a la citada compaifiia para alegar sobre dicha modificacién, en contra de lo
dispuesto en el articulo 51.4 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2015, de 3 de julio).

El recurso fue admitido por Auto de 19 de enero de 2018, en el que se considera que tiene interés casacional
para la formacién de la jurisprudencia determinar si partiendo de los mismos hechos ha existido un cambio de
calificacion juridica y, en tal caso, si el mismo es susceptible de producir indefensién a la vista de lo dispuesto
en el articulo 51.4 de la Ley de Defensa de la Competencia. El Abogado del Estado sostiene en su recurso que
la resolucién sancionadora no altero los hechos que habian sido objeto de debate y en consecuencia, que el
cambio de calificacién no causoé indefension alguna a la empresa sancionada.

SEGUNDO .- Sobre los fundamentos de la sentencia recurrida.
La sentencia de instancia justifica la estimacion del recurso en las siguientes consideraciones juridicas:
" QUINTO.- De éste modo, en el Fundamento Juridico Quinto, la resolucién aqui recurrida precisa que:

"El Consejo considera que ha quedado acreditado que las empresas a las que hace referencia la presente
resolucion llevaron a cabo una infraccion unica y continuada, de naturaleza compleja, prohibida en el articulo
TdelalLDCy 101 del TFUE .

La citada infraccion tnica 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, entre las empresas AGLOLAK, BOIX, CARPE, CARRETERO,
CUELLAR, ESTYANT, HEMASA, INDEPAL, SAIZ, SAHUER, TAMA y TOLE DOS, todas ellas asociadas a CALIPAL,
junto con la propia CALIPAL; y por intercambios de informacién confidencial, desagregada, relativa a las
cifras de produccién y/o reparacion, entre al menos julio de 1998 a noviembre de 2011 en el mercado de
palés con calidad controlada EUR/EPAL entre AGLOLAK, ALASEM (desde 2007 ESTYANT), A.T.M., BAMIPAL,
BLANCO, BOIX, CARPE, CARRETERO, CASAJUANA, CASTILLO, CUELLAR, EBAKI, ECOLIGNOR, HEMASA,
IMNAVA, INDEPAL, MARTORELL, NOVALGOS, PENEDES, SAIZ, SAUHER, SCR y TAMA, junto con CALIPAL."

Vamos a analizar ahora como opera el cambio de calificacion juridica en el caso de PALLETS TAMA, la entidad
aqui recurrente.

La propuesta de resolucion la imputa:

"su participacion en el cartel de fijacion de precios y condiciones comerciales desde noviembre de 2005 hasta
noviembre de 2071 y por los intercambios de informacidn relativos a las cifras de produccién y/o reparacion de
los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde julio de 1998 hasta octubre de 2008."

Sin embargo, la resolucién recurrida la sanciona:

"por su participacion en la infraccion unica y continuada de caracter complejo consistente en la fijacion de precios
y condiciones comerciales y el intercambio de informacidn relativa a las cifras de produccion y/o reparacién de
los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde julio de 1998 hasta noviembre de 2071."

Esta modificacion es relevante, porque implica una ampliacién de los hechos ya que frente a las dos conductas
que se le imputaban inicialmente la resolucion recurrida la sanciona por su participacién en una infraccién
Unica, continuada y compleja de fijacién de precios e intercambio de informacién desde el inicio, julio de
1998. Se trata, por tanto, de un cambio relevante de calificacién juridica realizada sin dar previo traslado a
las entidades luego sancionadas para formular alegaciones al respecto y que vulnera lo dispuesto en el art.
51.4 LDC.
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No obstante, por lo que se refiere a TAMA, pudiera pensarse que la alteracién de la calificacién juridica, no
obstante la falta de tramite de audiencia, no le ha originado indefensién alguna pues la resolucion recurrida,
(folio 104), dice que:

"Por todo ello, esta Sala debe atender la alegacion presentada por las entidades TAMA, CUELLAR, HEMASA
y CARRETERO y considerar que las prdcticas analizadas constituyen una unica infraccién unica y continuada
contraria al derecho de la competencia, de naturaleza compleja, en la que, en sucesivas fases las empresas
participantes han intercambiado informacion comercial sensible y han acordado precios y otras condiciones
comerciales, bajo la participacion determinante de CALIPAL."

Es decir, que el cambio de calificacion juridica se hizo a instancia de tales empresas por lo que habra que
analizar si la resolucion impugnada acoge integramente esa pretension, en cuyo caso podriamos entender que,
en realidad, la resolucién recurrida se ha limitado a asumir tal criterio propuesto por la propia recurrente lo que
excluiria la idea de indefensién. Sin embargo, la resolucién recurrida Gnicamente dice que "TAMA, CUELLAR,
HEMASA y CARRETERO solicitan que, en el supuesto de que se determine que ha existido un cdrtel, se considere
la existencia de una unica infraccion.”

Es decir, lo que pidié fue que el intercambio de informacidn se integrase dentro de la conducta constitutiva de
cartel en las fechas en que se entendiera acreditada su participacion por lo que no puede sostenerse que el
cambio de calificacion juridica se realizé a instancia de TAMA cuando, la resolucién sancionadora modifica los
hechos, ampliandolos de tal modo que al cambiar la calificacidn juridica agrava su situacion Efectivamente,
en la propuesta de resolucion, a TAMA se le imputa la participacion en un cartel de fijacion de precios y
condiciones comerciales desde noviembre de 2005 hasta noviembre de 2011y en intercambios de informacion
sobre precios de informacién relativos a las cifras de produccién y/o reparacion de los palés de madera de
calidad controlada EUR/EPAL, desde julio de 1998 hasta octubre de 2008.

Sin embargo, la resolucién sancionadora la castiga por su participacion en la infraccién Unica y continuada
de caracter complejo consistente en la fijaciéon de precios y condiciones comerciales y el intercambio de
informacion relativa a las cifras de produccién y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada
EUR/EPAL, desde julio de 1998 hasta noviembre de 2011.

Quiere ello decir, que la resolucién sancionadora ha ampliado los hechos que toma como base para sancionar
pues da por sentado que TAMA formé parte del plan preconcebido instrumentado en las dos conductas
descritas desde su origen, en 1998 y no desde 2005, como indicaba la propuesta de resolucioén, introduciendo
asi, mediante la ampliacion de los hechos una alteracién sustancial en la calificacién juridica que obligaba,
a dar traslado a TAMA de dicho cambio para que pudiera formular alegaciones a la misma, conforme a lo
dispuesto en el art. 51.4 de la Ley 15/2007.

La omisién de dicho trdmite, constituye una infraccion sustancial, causante de indefensidn que determina la
nulidad de la resolucién sancionadora.

SEXTO.- Debe tenerse en cuenta, ademas, que llegamos a ésta conclusién no solo a través de la aplicacién
del art. 51.4 de la Ley 15/2007 , pues sobre la cuestién relativa a si en los expedientes sancionadores la
Administracién puede, sin dar audiencia al expedientado, imponer finalmente mayor sancion que la anunciada
en la propuesta de resolucion se ha pronunciado el Tribunal Supremo, entre otras, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de octubre de 2014, rec. 336/2013. En ella recuerda que:

[..]

Como vemos, en derecho administrativo sancionador, con caracter general, se extreman las garantias hasta
el punto de que la nueva o diferente valoracién juridica de un hecho que consta en la propuesta de resolucién
impone la necesidad de otorgar tramite de alegaciones al afectado por lo que, con mayor razén habra de
hacerse, al amparo del art. 51.4 de la Ley 15/2007, precepto especifico en éste ambito cuando en la resolucién
sancionadora se produce una ampliacién del ambito temporal de los hechos sobre los que se fundamenta la
agravacién de la sancién pues de no hacerlo, se origina indefensién, como aqui sucede.

En el presente caso, la Sala no cuestiona el cambio de calificacién juridica efectuado por la Sala de
Competencia frente al realizado en la propuesta de resolucion pero, al afirmar ahora que TAMA es responsable
de una infraccién unica y continuada de caracter complejo consistente en la fijacién de precios y condiciones
comerciales y el intercambio de informacion relativa a las cifras de produccién y/o reparacion de los palés
de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde julio de 1998 hasta noviembre de 2011 estd ampliando el
ambito temporal de los hechosy agravando la calificacién juridica inicial al poner de manifiesto que desde 1998
TAMA tom¢ parte en el plan conjunto de actuacién que instrumentado en dos fases sucesivas "respondian a
un objetivo comun, propiciado desde la actuacién determinante de la Asociacién CALIPAL, que pretendia destruir
la competencia en el mercado de los palés en Espafia a través de la eliminacidon de la autonomia empresarial

4



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

individual y la concertacién de las empresas participantes a través, primero, de la transparencia de las cifras
de produccidn y, posteriormente, del acuerdo directo sobre precios, instigando a la participacién de todos los
asociados en el mismo con objeto de extenderlo a todo el mercado."

Esta nueva calificacién juridica como infraccién Unica y continuada, de naturaleza compleja, en la que, en
sucesivas fases las empresas participantes han intercambiado informacién comercial sensible y han acordado
precios y otras condiciones comerciales agrava la imputacion inicial de TAMA, concretada en la propuesta
de resolucion, al considerar acreditado que formé parte de aquel plan preconcebido desde 1998 con las
consecuencias que ello tiene respecto de la responsabilidad solidaria que asume y las posibles reclamaciones
por dafios que eventualmente puedan efectuarse al amparo del art. 73 de la Ley 15/2007 , ademas de que
la ampliacion de los hechos posibilita un incremento de la sancion respecto de la que procederia segun la
propuesta inicial.

Ha de insistirse en que no se discute la calificacion juridica que efectta la resolucién sancionadora sino en que,
a la vista de la trascendencia de la modificacién efectuada, prescinda del tramite de audiencia como impone
el art. 51.4 de la Ley 15/2007.

SEPTIMO.- Por lo demas, el presente caso, es diferente al enjuiciado en la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de enero de 2012, rec.5106/2009 en el que dicha sentencia aborda el problema, en relaciéon con una
conducta de abuso de posicién de dominio, de si se produjo por el Tribunal de Defensa de la Competencia
una alteracién sustancial de la imputacién efectuada por el Servicio de Defensa de la Competencia, con la
consiguiente vulneracién del principio acusatorio y del derecho de defensa.

La sentencia concluye que en aquel supuesto "ni hubo infraccién del principio acusatorio ni se produjo la menor
indefensidn. En efecto, la operadora eléctrica sancionada conocié en todo momento la imputacién efectuada, la
cual vers¢ tanto por parte del Servicio como por parte del Tribunal sobre las mismas conductas, y pudo alegar y
defenderse antes y después de la modificacién de la imputacion efectuada por el Tribunal y, en fin, sin que dicha
modificacién supusiera un cambio sobre las conductas investigadas en el expediente y sobre las que desde el
comienzo de la instruccion habia alegado”

La diferencia estriba, insistimos, en la omisién del tramite de audiencia que impone el art. 51.4 de la Ley
15/2007 frente al cambio de calificacion juridica efectuado por la Sala de Competencia que impidié a TAMA
formular alegaciones y defenderse.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso y la anulacién de la resolucion recurrida en cuanto a la
sancion impuesta a PALLET TAMA, sin necesidad de examinar el resto de los motivos anulatorios esgrimidos
en la demanda." (fundamentos de derecho quinto a séptimo)

TERCERO.- Sobre el cambio de calificacion de la conducta infractora en el supuesto de autos.

Tal como se recoge en la sentencia impugnada, la resolucién sancionadora de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia considerd que la empresa recurrente y las demas mercantiles sancionadas habian
incurrido en una infraccién Unica y continuada, de naturaleza compleja, contraria al articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competenciay al 101 del TFUE "por un acuerdo de fijacién de precios y condiciones comerciales
de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, existente desde noviembre de 2005 hasta noviembre
de 2011, entre las empresas [... TAMA ..], todas ellas asociadas a CALIPAL, junto con la propia CALIPAL"; 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
entre [... y TAMA], junto con CALIPAL" (fundamento quinto de la resoluciéon sancionadora).

Esta calificacién suponia un cambio respecto a la propuesta de resoluciéon efectuada por la Direccién de
Competencia, que habia considerado que tales actuaciones de las empresas investigadas constituian dos
infracciones continuadas separadas, cada una con la duracién indicada (fundamento tercero de la resolucion
sancionadora).

No hay duda pues sobre que la Sala de Competencia modificé la calificacién juridica de los hechos, pues en
vez de considerar las conductas sancionadas constitutivas de dos infracciones continuadas independientes
(acuerdo de precios y condiciones comerciales e intercambio de informaciones), paso a calificar los mismo
hechos como una infraccién compleja, Unica y continuada, integrada por las dos conductas referidas.

Conviene subrayar, sin embargo, que, en contra de lo que se afirma en la Sentencia recurrida, la Sala de
competencia, al considerar que se trataba de una infraccion unica compleja, no modificé la descripcién de
los hechos ni la duracion de las dos conductas (cartel e intercambio de informacién), sino que considerd
que se trataba de actuaciones sucesivas, parcialmente coincidentes en el tiempo, encaminadas a unos
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mismos objetivos y, en definitiva, no deslindables como conductas separadas entre si. Asi, en la resolucion
sancionadora se dice:

" CUARTO
[.]

4.1. Sobre la consideracion de una unica infraccion y la vulneracién del principio non bis in idem.

Como ha sido expuesto, la Direccién de Competencia afirma en la Propuesta de Resolucién la existencia de
dos infracciones Unicas y continuadas contrarias al derecho de la competencia, prohibidas por el articulo
1 de la Ley 16/1989, el articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE: un cartel de fijaciéon de precios y
condiciones comerciales de 2005 hasta noviembre de 2011 y, adicionalmente, un intercambio de informacién
comercialmente sensible sobre cifras de produccién y/o reparaciéon de palés, desde julio de 1998 hasta
noviembre de 2011, sin que exista un vinculo de complementariedad o plan comun entre ambas infracciones.

Diversas empresas cuestionan esta afirmacién en sus alegaciones a la propuesta de resolucion. Asi las
entidades TAMA, CUELLAR, HEMASA y CARRETERO solicitan que, en el supuesto de que se determine que
ha existido un cartel, se considere la existencia de una unica infraccién y no dos como prevé la propuesta de
resolucién. Para CUELLAR, la separacion de ambas conductas como dos infracciones distintas conllevaria la
vulneracion del principio non bis in idem. Las entidades sefialan que el intercambio de informacién supone una
conducta que no puede considerarse una infraccién auténoma sino parte del cartel.

Respuesta de la Sala de Competencia del Consejo

Tras un examen de los hechos acreditados en el expediente y las alegaciones presentadas al respecto,
esta Sala no puede compartir la aseveracion de la Direccion de Competencia respecto a la inexistencia
de un vinculo de complementariedad o plan comun entre las dos conductas descritas y acreditadas en la
propuesta de resolucién como infracciones diferenciadas. Para la Sala la totalidad de los hechos descritos
deben considerarse una infraccién Unica y continuada, de naturaleza ciertamente compleja, en la que
puedan subsumirse multiples acuerdos diferenciados como los descritos, sin que pueda aseverarse que nos
encontramos ante conductas autbnomas e independientes entre si, que pudieran ser valoradas cada una como
infracciones Unicas y continuadas de naturaleza independiente.

Como se ha examinado, la Direcciéon de Competencia ha acreditado la existencia de una conducta constitutiva
de un cartel para la fijacion de precios y condiciones comerciales de los palés de madera de calidad controlada
EUR/EPAL. Asimismo, se ha acreditado igualmente la existencia de un acuerdo y practica concertada
consistente en un intercambio de informacién comercialmente sensible, que se produce entre competidores
reales en el mercado de la fabricacion y/o reparacién de palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL
en Espania.

Como bien expone la Direccion de Competencia, ambas practicas podrian ser consideradas por si mismas
como infracciones Unicas y continuadas de caracter independiente si se hubieran ejecutado de forma aislada
por las empresas imputadas. No obstante, esta posible tipificacién como infraccién independiente no impide
la integracion de dicha conducta en una infraccién Unica y continuada de naturaleza compleja si la practica
acreditada se ejecuta de manera simultanea o sucesiva con otras posibles infracciones con las que comparte
un objetivo comun.

Como afirma la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, Asunto C-441/11, apartado 41,
en el que se indica que:

[...] ( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de 2004,
Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 F, C-205/00 R C-211/00 B C-213/00 R C-217/00 P y C-219/00 R
Rec. p. I-123, apartado 258)"

A los efectos de clarificar la postura de esta Sala, resulta procedente acudir a los criterios judiciales que han
venido sirviendo de base para determinar la existencia de infracciones Unicas en los procedimientos contra
conductas restrictivas de la competencia. La Audiencia Nacional, en su sentencia de 5 de febrero de 2013, en
alusién a la Sentencia de la misma Sala de fecha 6 de noviembre de 2009, e igualmente a la jurisprudencia
comunitaria, ha sefialado

[..]

Asimismo, lareciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2014 (recurso n® 172/2013) recuerda
también la doctrina del Tribunal General al respecto:

[..]
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El examen de las conductas, a la luz de la jurisprudencia citada, permite concluir que debe considerarse una
infraccion Unica y continuada al poder identificarse diversos elementos de unidad de actuacién y finalidad. Por
ello, no puede aceptarse la existencia de dos infracciones autdénomas sino de dos conductas diferenciadas
subsumidas en una Unica infraccién continuada en el tiempo, existente desde julio de 1998 hasta noviembre
de 2011 através de diferentes fases y acuerdos, que la dotan de especial y esencial complejidad, sin que pueda
aseverarse la indispensable ausencia de vinculos entre el intercambio de informacidn sensible y el cartel de
fijacién de precios para su caracterizacion como infracciones diferenciadas.

Si bien la distinta duracion e intensidad de las practicas, sus caracteristicas especificas y la diversidad de
métodos empleados han conducido a la Direccion de Competencia a su consideracion como conductas
auténomas, diversos elementos de unidad de actuacién y finalidad abogan por su reconduccion hacia una
Unica infraccién continuada de naturaleza compleja.

En primer lugar, existe una clara correlacién entre los sujetos intervinientes en ambas conductas. Asi, doce
de las entidades imputadas por su participacion en el cartel (todas excepto TOLE) participaron también en el
intercambio de informacién comercial sensible. Asimismo, de las 25 entidades imputadas por su participacion
en el intercambio de informacién, 21 también participaron en el cartel de precios, si bien dicha practica,
considerada como infraccion individual, habria prescrito para siete de las mismas.

En segundo lugar, si bien la ejecucién de ambas conductas tuvo una duracién diferente, inicidndose el
intercambio de informacidn en 1998y el cartel en 2005, el analisis de los hechos permite considerar que ambas
conductas constituyen dos fases sucesivas (pero también simultaneas desde 2005) de una Unica infraccién de
naturaleza compleja, sirviendo el intercambio de informacion iniciado en 1998 como fase inicial que propicio el
desarrollo de la infraccion como cartel sobre precios a partir de 2005, y apoyandose ambas conductas desde
entonces para dotar de transparencia y falta de competencia al mercado afectado.

De hecho, en un mercado con un producto estandarizado como es el de los palés de calidad EUR/EPAL, el
intercambio de informacién sobre la produccién individual propiciado por la propia asociacién y, por lo tanto,
la disponibilidad de esta informacién para todos los operadores, contribuye a aumentar la transparencia del
mercado y facilita adicionalmente el desarrollo de un acuerdo en precios ya que contribuye a reducir los costes
de su funcionamiento -porque permite hacer un seguimiento del comportamiento de los participantes en el
mismo- y, por ello, aumenta los beneficios esperados de este acuerdo.

Asi pues, ambas practicas respondian a un objetivo comun, propiciado desde la actuacion determinante de la
Asociacion CALIPAL, que pretendia destruir la competencia en el mercado de los palés en Espafia a través de
la eliminacion de la autonomia empresarial individual y la concertacidn de las empresas participantes a través,
primero, de la transparencia de las cifras de produccién y, posteriormente, del acuerdo directo sobre precios,
instigando a la participacidn de todos los asociados en el mismo con objeto de extenderlo a todo el mercado.

Por todo ello, esta Sala debe atender la alegacion presentada por las entidades TAMA, CUELLAR, HEMASA y
CARRETERO y considerar que las practicas analizadas constituyen una unica infraccién Unica y continuada
contraria al derecho de la competencia, de naturaleza compleja, en la que, en sucesivas fases las empresas
participantes han intercambiado informacion comercial sensible y han acordado precios y otras condiciones
comerciales, bajo la participacion determinante de CALIPAL.

A la vista de esta calificacidon no puede apreciarse, en ningln caso, la existencia de una vulneracién del
principio non bis in idem invocado por CUELLAR, en tanto en cuanto, no concurren los requisitos legales y
jurisprudenciales necesarios para considerar la existencia de una doble sancidn administrativa, al haber sido
calificada la conducta como infraccién Unica y continuada.

En definitiva, sin perjuicio de la responsabilidad que en su caso corresponda a cada parte por su distinta
participacién en los hechos -que se tomara en consideracién en el momento de determinar la sancién-, nos
encontramos ante una unica infraccion del articulo 1 de la LDC. Como se deduce de los hechos acreditados,
dicha infraccién ha afectado al mercado de desde 1998 a 2011. Se trata ademas de una infraccién muy grave
de acuerdo con el articulo 62.4.a) de la LDC y, como tal, merecedora de sancion."

" QUINTO.- VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, el consejo considera que ha quedado acreditado que las empresas
a las que hace referencia la presente resolucion llevaron a cabo una infracciéon Unica y continuada, de
naturaleza compleja, prohibida en el articulo 1 de laLDCy 101 del TFUE.

La citada infraccién 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, entre las empresas AGLOLAK, BOIX, CARPE, CARRETERO,
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CUELLAR, ESTYANT, HEMASA, INDEPAL, SAIZ, SAHUER, TAMA y TOLE DOS, todas ellas asociadas a CALIPAL,
junto con la propia CALIPAL; y por intercambios de informacién confidencial, desagregada, relativa a las
cifras de produccién y/o reparacion, entre al menos julio de 1998 a noviembre de 2011 en el mercado de
palés con calidad controlada EUR/EPAL entre AGLOLAK, ALASEM (desde 2007 ESTYANT), A.T.M., BAMIPAL,
BLANCO, BOIX, CARPE, CARRETERO, CASAJUANA, CASTILLO, CUELLAR, EBAKI, ECOLIGNOR, HEMASA,
IMNAVA, INDEPAL, MARTORELL, NOVALGOS, PENEDES, SAIZ, SAUHER, SCR y TAMA, junto con CALIPAL.

Si bien es cierto, que tanto en la fijacién de precios como el intercambio de informacién sensible han
constituido restricciones de la competencia por su objeto y ello hubiese sido suficiente para apreciar el ilicito
administrativo y determinar las responsabilidades correspondientes, también ha quedado probado que ambas
conductas han ocasionado efectos perniciosos en el mercado de los palés de madera de calidad controlada
EUR/EPAL,y ello refuerza la consideracién de la existencia de una infraccién Gnica que debe merecer un castigo
desde el punto de vista del derecho sancionador.

[.]"

Por otra parte también es un hecho cierto y no discutido que el referido cambio de calificacion se hizo
directamente en la resolucién sancionadora, sin que previamente se hubiera comunicado a las empresas
sometidas al expediente sancionador y, por tanto, sin que éstas hubieran podido alegar especificamente sobre
el mismo en fase administrativa antes de que se dictase la resolucién sancionadora.

Por consiguiente, la cuestion que se debate en el pleito, y asi se reflejé en la vista, no es tanto si hubo o no
cambio de calificacién, lo que esta fuera de duda, sino si el cambio que efectivamente se produjo fue conforme
a derecho o si causé indefensién, como alega la parte demandada y niega la Administracién del Estado.

CUARTO.- Sobre la jurisprudencia relativa al trdmite de audiencia del articulo 51.4 de la Ley de Defensa de la
Competencia.

El articulo 51 de la Ley de Defensa de la Competencia regula el procedimiento de resolucién del procedimiento
sancionador por parte del Consejo de la anterior Comisién Nacional de la Competencia, hoy correspondiente a
la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia. Su apartado 4 establece
lo siguiente:

"4, Cuando el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia estime que la cuestion sometida a su
conocimiento pudiera no haber sido calificada debidamente en la propuesta de la Direccién de Investigacion,
someterd la nueva calificacién a los interesados y a ésta para que en el plazo de quince dias formulen las
alegaciones que estimen oportunas."

El precepto coincide con lo que establecia el articulo 43.1 de la anterior Ley de Defensa de la Competencia
de 1989 en relacién con el eventual cambio de calificacidn por parte del anterior Tribunal de Defensa de la
Competencia, cuyo tenor literal era el siguiente:

"1. El Tribunal, cuando lo estime conveniente, podra convocar al instructor para que le ilustre sobre aspectos
determinados del expediente.

Se oird en todo caso al Instructor cuando el Tribunal, al dictar resolucion, estime que la cuestién sometida
a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por el Servicio, al ser susceptible de otra
calificacion. La nueva calificacién se someterd a los interesados para que en el plazo de quince dias formulen
las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo para resolver."

Pues bien, en relacién con este precepto esta Sala ha declarado ya en varias ocasiones que en supuestos
de un cambio de calificacion, sin modificacion de los hechos, la omisién del citado trdmite de audiencia no
conllevaba la invalidez de la resolucion sancionadora en tanto no se hubiera producido indefension, factor éste
(la existencia o no de indefensién) que se exige como el principal criterio interpretativo (entre otras, sentencias
de 30 de enero de 2012 -RC 5106/2009- y de 3 de febrero de 2015 -RC 3854/2013-)

Asi, en la sentencia de 3 de febrero de 2015 (RC 3854/2013), en la que también se trata de un supuesto de
cambio de calificacién de infraccién unica a compleja, dijimos:

"Tal como hace la Sentencia impugnada, asumiendo de forma expresa los términos que reproduce de una
Sentencia anterior en la que se desestimo el recurso de otra de las empresas sancionadas, hay que rechazar
la queja de indefensién. En efecto, en ningln caso se ha producido en la resolucién sancionadora un cambio
respecto a los hechos en los que se basa laimputacién, y el cambio de calificacién juridica (varias infracciones
o infraccién continuada) no ha supuesto una alteracion de los términos del debate. Esto es asi, tal como se
refleja en las consideraciones de la resolucién sancionadora contenidas en el fundamento de derecho tercero
relativo a las alegaciones de las partes (epigrafe "calificacion” de la informaciéon), de donde resulta que la
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cuestion sobre la existencia de uno o varios carteles y, en definitiva, de varias infracciones o una infraccién
continuada estuvo presente en la tramitacion del expediente. Asi pues, resulta evidente que si la resolucién
sancionadora finalmente acogié una tesis calificadora entre las que se debatieron durante la investigacion,
dificilmente puede la recurrente alegar que dicho cambio resulté una alteracién de los términos del debate o
que le causase indefension. Debe pues rechazarse el motivo."

Incluso puede haber también, segiin hemos destacado en la Sentencia de 30 de enero de 2012 (RC 5106/2009)
una modificacién de los hechos si ha habido nuevas diligencias probatorias -en este caso siempre con
posibilidad para las partes de alegar sobre ellas-, o bien una nueva seleccién o configuracién de los hechos,
siempre que se trate de las mismas conductas investigadas y, en todo caso, que no se haya producido
indefensién.

Asimismo y en relacién con la Ley vigente, en un procedimiento de derechos fundamentales ( sentencia de 15
de octubre de 2018, RC 1840/2017) esta Sala (Seccién Cuarta) ha dicho:

"NOVENO.- La posicidn de la Sala.

Lo primero, hemos de recordar lo dicho en la precitada Sentencia de 31 de octubre de 2013 recaida en un
proceso de proteccioén de los derechos fundamentales.

No basta con invocar la producciéon de indefensién, sino que deben mostrarse siquiera indicios de su
acontecimiento material.

Pero, ademads, compartimos la posicion de la STS de 30 de enero de 2012 respecto a que no lesiona el art.
24 CE cuando se efectla una nueva calificacién sin modificar los hechos incluyendo la prolongacién temporal
de la infraccion imputada, que es lo mantenido por la Sala de instancia con respecto al art. 51.4 de la Ley
15/2007, de 15 de julio.

La interpretacion que se acaba de sentar en relacién con los preceptos concretados por la Seccién Primera
de esta Sala conduce a la desestimacién de la pretension que la sociedad recurrente deduce en el escrito de
interposicion del recurso.

En consecuencia se desestima el recurso de casacion interpuesto, fijando la doctrina expuesta.
Por ello se ratifica la doctrina establecida por la STAN objeto del presente recurso."

Pues bien, en virtud del principio de unidad de doctrina hemos de reiterar ahora la jurisprudencia sentada en los
citados precedentes. El articulo 51.4 de la Ley de Defensa de la Competencia -como el 43.1 de la anterior Ley-
establece de manera taxativa la obligacién del organismo regulador de otorgar un tramite de audiencia a los
sujetos expedientados en el supuesto de que se planteen cambiar la calificacién de la conducta investigada en
laresolucién sancionadora respecto a la formulada durante lainstruccién y sobre la que se ha trabado el debate
en via administrativa. Como es claro, si el legislador ha previsto que los sujetos expedientados conozcan
y puedan alegar sobre la propuesta de resolucién es porque entiende que dicha posibilidad constituye una
exigencia del principio de defensa. Consiguientemente, si antes de que dictar resolucién el 6rgano sancionador
prevé separarse de la calificacién, es natural que, aunque no conlleve un cambio respecto a los hechos,
dicha modificacién sea sometida de nuevo a los sujetos afectados para que puedan alegar lo que tengan por
conveniente. En efecto, aun en el caso de que no se vea acompafiada por una modificacién de los hechos, un
cambio de calificacion puede suponer, en principio, un cambio también en la sancién que haya que imponer. Y
en todo caso, aun en el supuesto en que no suponga una agravacion de la sancién, parece natural y ldgico que
los expedientados puedan alegar sobre algo de tanta relevancia juridica como lo es la determinacidn precisa
de la infraccioén que se les imputa.

No cabe duda pues de que la omisién de dicho trdmite constituye una infraccién procedimental contraria
a derecho. Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia antes vista, dicha infracciéon no conlleva la
nulidad de la resolucién sancionadora en el caso de que resulte indubitado que el cambio de calificacion
efectuado respecto a la propuesta de resolucién conocida por los sujetos expedientados no les ha causado una
efectiva indefensién material. Y sin duda, en la medida en que la Administracién sancionadora ha actuado de
manera irregular, contrariando el tenor literal de la Ley, pesa especialmente sobre ella la necesidad de acreditar
que efectivamente no se ha producido indefensién ni perjuicio alguno al derecho de defensa de los sujetos
sancionados.

QUINTO.- Sobre la existencia o no de indefension en el caso de autos.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, procede verificar si en el supuesto que enjuiciamos la empresa
recurrente ha podido sufrir indefension, como se afirma en la sentencia de instancia, o si bien pude excluirse
con certeza que haya sufrido perjuicio alguno en su derecho de defensa.
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Afirma la sentencia de instancia en el fundamento de derecho quinto, antes transcrito, que la resolucién
sancionadora, al castigar a la recurrente por su participacion en una infraccién tnica y continuada ha ampliado
los hechos "pues da por sentado que Tama formd parte del plan preconcebido instrumentado en las dos
conductas descritas desde su origen, en 1998 y no desde 2005, como indicaba la propuesta de resolucion,
introduciendo asi, mediante la ampliacién de los hechos una alteracién sustancial en la calificacién juridica que
obligaba a dar traslado a TAMA de dicho cambio para que pudiera formular alegaciones a la misma, conforme
alo dispuesto en el art. 51.4 de la Ley 15/2007".

Tal afirmacion es sin duda errénea, puesto que como hemos visto en el fundamento de derecho tercero de esta
sentencia, la transformacién de las dos infracciones en una tnica y compleja no alteré la duracion de cada una
de las dos conductas que la integran (intercambio de informacién de 1998 a 2011 y cartel de 2005 a 2011),
aunque la Sala de Competencia les concede una unidad de actuacidn y finalidad y una estrecha interrelacion
que le conducen al cambio de calificacion a una infraccién tnica y compleja.

Ahora bien, en el presente supuesto y respecto a la mercantil recurrente Tama concurren circunstancias que
excluyen plenamente la existencia de indefensidn, pese a aducir en sudemanday en la vista diversos perjuicios
potenciales como consecuencia de que la resolucién sancionadora haya pasado de la doble infraccién por
sendas conductas anticompetitivas continuadas a una Unica infraccién compleja y continuada. En efecto,
Pallet Tama, S.A. (asi como las sociedades Cuellar, Hemasa y Carretero) solicitaron expresamente que, de
entenderse que habia existido un cartel, se considerase la existencia de una Unica infraccién y no dos, como se
sostenia en la propuesta de resolucién (véanse los fundamentos cuarto y quinto de la resolucién sancionadora,
reproducidos mas arriba).

Tal planteamiento pone de relieve que la cuestion de si los hechos constituian dos infracciones o bien una sola,
como ha acordado la resolucién sancionadora, fue debatida por la recurrente y la resolucion sancionadora
acoge precisamente lo que fue su propio planteamiento en fase administrativa. Ello evidencia que se confunde
la Sala de instancia, no solo al asegurar que hubo cambio en los hechos, sino también al entender que la actora
sufrio indefension. En efecto no puede sostenerse que la mercantil Pallet Tama haya sufrido indefensién por
haber sido sancionada con la calificacion juridica de una infraccion Unica y compleja que abarca todas las
conductas infractoras cuando ella misma solicité que de admitirse la existencia de cartel, ambas actuaciones
(intercambio de informacion y cartel) se considerasen una Unica infraccién, lo que suponia, evidentemente,
integrar y calificar ambas practicas anticompetitivas como una Unica infraccion.

Debemos por estimar el recurso de casacion del Abogado del Estado y casar la sentencia recurrida.
SEXTO.- Sobre el pleito de instancia.

Estimado el recurso del Abogado del Estado y casada la sentencia de instancia, hemos de resolver lo
planteado en su demanda contencioso-administrativa por parte de Pallet Tama. Sin embargo, habida cuenta
que en la misma se plantean cuestiones no abordadas en el debate de casacidn, en el que el recurrente
es la Administracién del Estado, y que se encuentra estrechamente ligadas a cuestiones de hecho y a la
valoracién de las pruebas, procede retrotraer las actuaciones al momento anterior de dictar sentencia por la
Sala juzgadora de la Audiencia Nacional, a fin de que dicte nueva sentencia acorde con los criterios expuestos
en los fundamentos de derecho cuarto y quinto.

SEPTIMO.- Doctrina jurisprudencial sobre la cuestion planteada en el auto de admisién del recurso de casacion.

El articulo 51.4 de la vigente Ley de Defensa de la Competencia establece de manera clara la obligacion del
organismo regulador de otorgar un tramite de audiencia a los sujetos expedientados en el supuesto de que
se planteen cambiar la calificacién de la conducta investigada en la resolucién sancionadora respecto a la
formulada durante la instruccién y sobre la que se ha trabado el debate en via administrativa. Por tanto, si
antes de dictar resolucidn el érgano sancionador prevé separarse de dicha propuesta de manera relevante,
como sin duda lo es una modificacion de la calificacién aunque no conlleve un cambio respecto a los hechos,
es procedente que tal modificacion sea sometida de nuevo a los sujetos afectados para que puedan alegar
lo que tengan por conveniente; de manera que la omisién de dicho tramite de audiencia constituye una
infraccién procedimental contraria a derecho. Ahora bien, tal infraccién no conlleva la nulidad de la resolucion
sancionadora en el caso de que resulte indubitado que el cambio de calificacién efectuado respecto a la
propuesta de resolucién no ha causado una efectiva indefensién material a los sujetos expedientados. Y en
la medida en que la Administracién sancionadora ha actuado de manera irregular, contrariando el tenor literal
de la Ley, pesa sobre ella acreditar que efectivamente no se ha producido indefensién ni perjuicio alguno al
derecho de defensa de los sujetos sancionados.

OCTAVO.- Conclusion y costas.
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Ha lugar al recurso de casacion entablado por el Abogado del Estado contra la sentencia de 17 de julio de 2017
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional. De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 93.1 de la Ley jurisdiccional se retrotraen las actuaciones al momento anterior
a dictar sentencia por la citada Sala para que dicte nueva sentencia tal como se expresa en el fundamento
de derecho sexto.

No procede imponer las costas causadas en casacion.

FALLO

Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido,
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico séptimo:

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Administracion General del Estado contra la sentencia
de 17 de julio de 2017 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia
Nacional en el recurso contencioso-administrativo 445/2014.

2. Casar y anular la sentencia objeto del recurso.

3. Ordenar que se retrotraer las actuaciones del mencionado recurso contencioso-administrativo al momento
anterior al de dictarse sentencia, conforme a lo expresado en el fundamento de derecho sexto.

4. No hacer imposicioén de las costas causadas en el recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat.-Eduardo Calvo Rojas.-Maria Isabel Perello
Domenech.-Diego Cordoba Castroverde.-Angel Ramon Arozamena Laso.-Fernando Roman Garcia.-Firmado.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Espin Templado, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Letrado de la Administracion
de Justicia, certifico.-Firmado.-
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