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Madrid, a veintiuno de julio de dos mil diecisiete.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 463/14 promovido por la Procuradora D2 Rosa
Sorribes Calle en nombre y representacion de PALETS JOAN MARTORELL, S.A., y su matriz, GRUP JOAN
MARTORELL, S.A., contralaresoluciéon de 22 de septiembre de 2014, de la Sala de Competencia de la Comision
Nacional de la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de 173.799,21 euros de multa por la
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comision de una infraccion muy grave. Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y
defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando se
dictase sentencia por la que se anule la resolucién recurrida y se deje sin efecto la sancién de multa impuesta.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contestd a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO .- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera,
se fijo para ello la audiencia del dia 26 de abril de 2017, en que tuvo lugar la deliberacién, que se prolongé a
sucesivas sesiones.

CUARTO .- Mediante providencia de 15 de junio de 2017 se acordé oir a las partes por término de diez dias
sobre el alcance que cabia atribuir al art. 51.4 de la Ley 15/2007 . Presentadas las alegaciones que obran en
autos, se sefial6 la audiencia del dia 12 de julio de 2017 para la deliberacion del asunto.

Ha sido ponente el llmo. Sr. D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién dictada con fecha 22 de
septiembre de 2014 por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
en el expediente S/0428/12 "PALES", cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

"PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente 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 Resolucién.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Sexto, declarar
responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas:

PALETS JOAN MARTORELL, S.A., y su matriz, GRUP JOAN MARTORELL, S.A.,
()

TERCERO.- imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas.
PALETS JOAN MARTORELL, S.A., y su matriz, GRUP JOAN MARTORELL, S.A., 173.799,21 Euros.

()

CUARTO.- Instar a la Direccién de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucidn.

QUINTO.- Resolver sobre la confidencialidad relativa a la Documentacion aportada por las empresas de
conformidad con lo sefialado en el Fundamento de Derecho Séptimo.”

Como antecedentes que precedieron al dictado de dicha resolucién, a la vista de los documentos que integran
el expediente administrativo, merecen destacarse los siguientes:

1. Con fecha 26 de junio de 2012, la extinta CNC llevé a cabo inspecciones simultaneas en la sede de MADERAS
JOSE SAIZ, S.L. (SAIZ), PALLET TAMA, S.L. (TAMA), PALETS J. MARTORELL, S.A. (MARTORELL), SERRADORA
BOIX, S.L. (BOIX) y en la ASOCIACION CALIPAL ESPANA (CALIPAL).

El mismo 26 de junio de 2012, la DI notificé un requerimiento de informacién a diversas empresas. Lo mismo
el 3dejulioy el 14 de septiembre de 2012.

2. Con fecha 28 de septiembre de 2012, en virtud de la informacién reservada realizada, la DI acordd, de
conformidad con el articulo 49.1 de la LDC , incoar expediente sancionador S/0428/12 Palés, por practicas
restrictivas de la competencia prohibidas en los articulos 1 de la Ley 16/1989 , 1 de la LDC y 101 del
TFUE , contra AGLOLAK, CUELLAR, A.T.M., BAMIPAL, CARPE, CARRETERO, CASTILLO, EBAKI, ECOLIGNOR,
BLANCO, CASAJUANA, NOVALGOS, ESTYANT, HEMASA, IMNAVA, INDEPAL, SAIZ, MARTORELL, PENEDES,
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TAMA, SAUHER, BOIX, RAMIREZ, TOLE DOS y la ASOCIACION CALIPAL ESPANA, siendo notificado a las
entidades incoadas ese mismo dia (folios 5491 a 5520).

3. Con fecha 4 de febrero de 2013, se acordd, de conformidad con el articulo 29 del RDC, la ampliacién de la
incoacion contra las empresas GRUP JOAN MARTORELL, matriz de MARTORELL, S.A.; INVERSIONES GRUPO
SAIZ, matriz de SAIZ; SONAE INDUSTRIA, matriz de CUELLAR; TOLE CATALANA, matriz de TOLE CATALANA
DOS y UNCASHER, matriz de M.V.CASTILLO (folios 7114 a 7146).

4. El dia 3 de septiembre de 2013, de acuerdo con lo previsto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, la Direccién
de Investigacion formulé Pliego de

Concrecion de Hechos (PCH), notificandose a las partes.

5. El dia 31 de enero de 2014, conforme a lo previsto en el articulo 33.1 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, la DC de la CNMC acord¢ el cierre de la fase de instruccién, siendo notificado a los interesados
ese mismo dia.

6. El dia 5 de febrero, la DC eleva al Consejo su Informe y Propuesta de Resolucion (PR) y lo notifica a los
interesados.

7. Con fecha 2 de julio de 2014, se dicté Acuerdo por el que se resolvié informar a las partes de que la
remisién de informacion a la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE ) n° 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacidn de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 101 y 102 del Tratado, habia sido efectuada el 27 de junio de 2014, informando igualmente
que, en cumplimiento del articulo 37.2.c) de la Ley 15/2007 , habia quedado suspendido el computo del plazo
maximo para resolver el expediente hasta que por la Comision Europea se diera respuesta a la informacion
remitida, o transcurriera el plazo a que hace referencia el mencionado articulo 11.4 del Reglamento CE 1/2003.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé el asunto en su reunién de 22 de septiembre
de 2014, dictando la resolucidn que aqui se impugna.

SEGUNDO.- En dicha resolucién se reflejan como hechos probados, partiendo del pliego de concrecién de
hechos que fue notificado a las partes y reproducido en el Informe y Propuesta de Resolucién elevado al
Consejo con fecha 10 de agosto de 2012, y de la informacién que consta en el expediente, que MARTORELL es
una sociedad anénima constituida en 1977 como filial del grupo empresarial Grup Joan Martorell, cuya matriz
es GRUP JOAN MARTORELL (GRUP J. MARTORELL), propietaria del 100% del capital de MARTORELL. GRUP
J. MARTORELL se constituy6 el 31 de diciembre de 1998 mediante la aportacion de las participaciones que
poseian los socios de MARTORELL a la sociedad matriz y que constituyeron la totalidad del capital social de
GRUP J. MARTORELL. La actividad principal de MARTORELL es la fabricacion y venta de palés de madera, de
muchos modelos, incluidos el modelo EUR/EPAL. MARTORELL contaba en 2010 con 43 empleados y facturo
9.261.750 £, fabricando 319.922 unidades, el 10% del total. En los tres primeros trimestres de 2011 tenia una
cuota del 11% en la fabricacion de palés de madera EUR/EPAL con 317.107 unidades fabricadas.

La resolucién sancionadora, tras describir cada una de las entidades intervinientes en las practicas prohibidas,
analiza el mercado de producto relevante afectado en este expediente, que es el de la fabricacidn y distribucién
de palés de madera, modelo europalé, con licencia de calidad controlada EUR/EPAL, otorgado por EPAL,
Asociacién europea sin animo de lucro que agrupa a fabricantes, comerciantes, reparadores, utilizadores de
paletas EUR y materiales auxiliares de calidad controlada.

Asi, pone de manifiesto que tiene por misién garantizar la calidad de la paleta EUR, asi como la marca comercial
y de calidad y fiabilidad EPAL. Para cumplir con esta finalidad, cuenta con unos Comités Nacionales en cada
uno de los 18 paises europeos miembros de esta Asociacion.

En el caso de Espafia, CALIPAL es el comité nacional que se encarga de hacer un seguimiento del control de
la calidad y cumplimiento de la reglamentacion técnica de EPAL.

De acuerdo con la informacion aportada por las empresas que utilizan estos productos, los palés con calidad
controlada EUR/EPAL son palés reconocidos como intercambiables, con un buen mercado de reutilizacién y
de segunda mano.

Segun EPAL, la vida util aproximada de un palé de madera de calidad controlada EUR/EPAL es de seis afios con
una aplicacién aproximada de 15 rotaciones, aunque estas cifras dependen también de las reparaciones que
reciban por dafios. Eso explica que la demanda real supera el volumen de produccién que fue de 66 millones
en Europa en 2012 y de 3 millones en Espafia.
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El mercado geografico afectado es el mercado espafiol de fabricacién y distribucion de palés de madera
de calidad controlada EUR/EPAL y es este mercado nacional el mercado geografico de referencia en este
expediente sancionador, afectando a la distribucién de dichos palés en todo el territorio espafiol.

Ademas, como muchas de la empresas adquirentes de palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL
utilizan este tipo de palés para la exportacion de sus mercancias, por tener unas caracteristicas de calidad,
homologacién, resistencia y proceso de fumigado que lo han convertido en el palé mas exigido o reclamado
en todo el mercado comunitario, al tratarse de un palé de madera aceptado en toda Europa para el trafico de
mercancias, por permitir su transporte, aceptacion, reutilizacion y retorno, es decir, permitiendo su intercambio
junto con las mercancias transportadas, el mercado intracomunitario también estaria afectado por las
conductas objeto de este expediente, siendo de aplicacién el articulo 101 del TFUE .

La resolucion recurrida concluye que:

"Las conductas objeto de sancidn constituyen una infraccién unica y continuada, de naturaleza compleja,
prohibida en el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE .

La citada infraccion unica y continuada, de naturaleza compleja, esta integrada 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 20117, entre las empresas AGLOLAK, BOIX, CARPE, CARRETERO,
CUELLAR, ESTYANT, HEMASA, INDEPAL, SAlZ, SAHUER, TAMA y TOLE DOS, todas ellas asociadas a CALIPAL,
junto con la propia CALIPAL,; y por intercambios de informacidn confidencial, desagregada, relativa a las cifras de
produccion y/o reparacion, entre al menos julio de 1998 a noviembre de 2017 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".

A juicio del Consejo "... ambas conductas constituyen una infraccién Unica y continuada contraria al derecho
de la competencia, de naturaleza muy grave, de conformidad con el articulo 62.4.a) de la LDC, que considera
infracciones muy graves el desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la LDC que
consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, practicas concertadas o
conscientemente paralelas entre empresas competidoras entre si, reales o potenciales."

El Consejo entiende probados los hechos por "el contenido de las actas de las reuniones, los correos electronicos
obtenidos en las inspecciones, las anotaciones manuscritas de las empresas, la ocultacion deliberada de
los acuerdos ilicitos, la regularidad con la que se celebraban los encuentros, las represalias adoptadas
contra las empresas incumplidoras de los acuerdos colectivos, o la solicitud de asesoramiento juridico sobre
sus actuaciones a efectos de salvaguardar, al menos aparentemente, el cumplimiento de la normativa de
competencia, conductas propias de un cartel".

Y respecto de la concreta participacion de la sociedad recurrente, la CNMC considera finalmente acreditada
su intervencion del siguiente modo:

"PALETS JOAN MARTORELL, S.A. y solidariamente su matriz, GRUP JOAN MARTORELL, S.A., por su participacion
en la infraccién unica y continuada consistente en el intercambio de informacidn relativa a las cifras de
produccion y/o reparacion de los palés de madera de calidad controlada EUR/EPAL, desde abril de 2005 hasta
octubre de 2008".

TERCERO .- De entre los diferentes motivos de impugnacién, procede analizar en primer término el relativo a
la eventual vulneracién de lo dispuesto en el articulo 51.4 de la Ley 15/2007 . Ha de recordarse que, una vez
deliberado el asunto, la Sala, al amparo del articulo 33.2 de la Ley Jurisdiccional , decidi6, mediante providencia
de 15 de junio de 2017, oir a las partes sobre el alcance que pudiera tener en la resolucién sometida a nuestro
enjuiciamiento dicho precepto, presentando la actora y el Abogado del Estado las oportunas alegaciones al
respecto.

Pues bien, es ésta una cuestidon abordada y resuelta en los restantes procedimientos planteados frente a la
misma resolucién sancionadora, en particular, en el recurso nim. 468/14, que ha concluido por sentencia de
17 de julio de 2017 que transcribimos a continuacién por ser, como decimos, sus fundamentos plenamente
trasladables al caso aqui analizado:

"Mediante providencia de 15 de junio de 2017, la Sala decidid oir de nuevo a las partes sobre el alcance
que pudiera tener en la resolucion sometida a nuestro enjuiciamiento, el art. 51.4 Ley 15/2007 , presentando
unicamente el Abogado del Estado las oportunas alegaciones al respecto.

El precepto citado dice que "Cuando el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia estime que la
cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido calificada debidamente en la propuesta de la
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Direccién de Investigacidon, sometera la nueva calificacion a los interesados y a ésta para que en el plazo de
quince dias formulen las alegaciones que estimen oportunas”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en interpretacion del art. 51.4 de la Ley 15/2007 , vincula la existencia
de infraccion de dicho precepto a la modificacion de los hechos y a que el cambio de calificacion juridica genere
indefension al sometido al expediente sancionador.

Asi, la sentencia de 15 de febrero de 2016 rec. 3853/2013, recuerda la de 3 de febrero de 2015, rec. 3854/2013 y
rechaza que en el supuesto alli analizado se hubiera infringido el art. 51.4 de la Ley 15/2007 porque "la resolucién
sancionadora no habia modificado los hechos en los que se basaba la imputacion, de modo que, en el supuesto
enjuiciado en este recurso de casacion, tampoco apreciamos que se haya producido indefension, ya que no
se ha justificado que se hubieran menoscabado las garantias procedimentales, o, en particular, que se hubiera
restringido la facultad de alegar sobre la valoracion juridica de la conducta sancionable."

Pues bien, en el presente caso, la resolucién recurrida se aparta de la propuesta formulada por la Direccién de
Competencia y lo explica del siguiente modo:

“La Direccién de Competencia considera que las prdcticas investigadas constituyen dos infracciones unicas y
continuadas contrarias al derecho de la competencia, prohibidas por el articulo 1 de la Ley 16/1989, el articulo 1
delaLDCy el articulo 101 del TFUE . En este sentido, la propuesta de resolucion indica que ha quedado probado
que no existe un vinculo de complementariedad o plan comun entre estas dos infracciones, sin perjuicio de que
en ambas infracciones hayan participado algunas de las entidades incoadas y con independencia de la distinta
participacion temporal por parte de las entidades imputadas en este expediente.

En relacién con el cartel de fijacién de precios y condiciones comerciales, la Direccion de Competencia considera
que ha quedado acreditado que los acuerdos entre las empresas incoadas constituyen una infraccién Unica,
compleja y continuada en el tiempo, por cuanto se produjeron, al menos, desde 2005 hasta 2071.

(...) En cuanto a la infraccién consistente en el intercambio de informacién sensible, la Direccién de Competencia
considera acreditado que las empresas productoras y/o reparadoras de palés de madera de calidad controlada
EUR/EPAL intercambiaron, desde julio de 1998 hasta noviembre de 2011, de forma periddica y actualizada, a
través de CALIPAL, informacién exhaustiva sobre el volumen de fabricacién mensual de cada uno de ellos, lo
que les permitia conocer la cuota y la facturacion de sus directos competidores, reduciendo asi sensiblemente
la incertidumbre sobre cuadl iba a ser la politica comercial efectiva que iban a desplegar dichas empresas.

Es decir, la propuesta de resolucién aprecia un cartel de fijacion de precios y condiciones comerciales de 2005
hasta noviembre de 2011 y, adicionalmente, un intercambio de informacién comercialmente sensible sobre cifras
de producciodn y/o reparacion de palés, desde julio de 1998 hasta noviembre de 2011".

Sin embargo, para la Sala de Competencia "la totalidad de los hechos descritos deben considerarse una
infraccidn 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
auténomas e independientes entre si, que pudieran ser valoradas cada una como infracciones Unicas y
continuadas de naturaleza independiente.

Tras analizar los criterios sentados en varias sentencias de ésta Seccion, la Sala de competencia afirma que
"El examen de las conductas, a la luz de la jurisprudencia citada, permite concluir que debe considerarse una
infraccién unica y continuada al poder identificarse diversos elementos de unidad de actuacién y finalidad. Por
ello, no puede aceptarse la existencia de dos infracciones auténomas sino de dos conductas diferenciadas
subsumidas en una Unica infraccién continuada en el tiempo, existente desde julio de 1998 hasta noviembre de
2011 a través 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 informacién 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 actuacion y finalidad abogan por su reconduccion hacia una unica
infraccion continuada de naturaleza compleja.

En primer lugar, existe una clara correlacion entre los sujetos intervinientes en ambas conductas. Asi, doce
de las entidades imputadas por su participacion en el cértel (todas excepto TOLE) participaron también en el
intercambio de informacion comercial sensible. Asimismo, de las 25 entidades imputadas por su participacion en
el intercambio de informacidn, 21 también participaron en el cartel de precios, si bien dicha practica, considerada
como infraccion individual, habria prescrito para siete de las mismas.
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En segundo lugar, si bien la ejecucion de ambas conductas tuvo una duracién diferente, inicidandose el
intercambio de informacién en 1998 y el cartel en 2005, el andlisis de los hechos permite considerar que ambas
conductas constituyen dos fases sucesivas (pero también simultaneas desde 2005) de una Unica infraccion de
naturaleza compleja, sirviendo el intercambio de informacién iniciado en 1998 como fase inicial que propicid el
desarrollo de la infraccién como cdrtel 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 informacidn sobre la produccién individual propiciado por la propia asociacion 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 prdcticas 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 Espafa a través de
la eliminacién de la autonomia empresarial individual y la concertacidn 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."

Considera por ello la resolucién aqui impugnada que "las prdcticas analizadas constituyen una Unica infraccion
Unica y continuada contraria al derecho de la competencia, 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, bajo la participacién determinante de CALIPAL."

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 uUnica y continuada, de naturaleza compleja, prohibida en el articulo 1
delaLDCy 107 del TFUE.

La citada infraccion unica y continuada, de naturaleza compleja, esta integrada 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 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 informacidn 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 AGLOLAK, ALASEM (desde 2007 ESTYANT), A.T.M., BAMIPAL, BLANCO, BOIX, CARPE,
CARRETERO, CASAJUANA, CASTILLO, CUELLAR, EBAKI, ECOLIGNOR, HEMASA, IMNAVA, INDEPAL, MARTORELL,
NOVALGOS, PENEDES, SAlZ, SAUHER, SCR y TAMA, junto con CALIPAL."

Vamos a analizar ahora como opera el cambio de calificacion juridica en el caso de EBAKI XXI, SA, la entidad
aqui recurrente.

La propuesta de resolucidn la imputa:

"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 enero de 2005 hasta octubre de 2008.

Por su parte, la resolucién recurrida la sanciona:

"por su participacion en la infraccién unica y continuada 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."

Pudiera pensarse que, en realidad, no ha existido alteracion de calificacién juridica alguna pues la resolucién
sancionadora reproduce los términos de la conducta imputada en la propuesta de resolucion.

Sin embargo, ello no es asi porque la parte dispositiva de la resolucién recurrida en su apartado primero afirma
que "se ha acreditado una infraccién 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 Direccion de Investigacion y aprecia una
infraccidn dnica y continuada, de naturaleza compleja, prohibida en el articulo 1 de la LDC y 107 del TFUE .
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La citada infraccién Unica y continuada, de naturaleza compleja, estd 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 contradiccion entre la calificacidn de la infraccién y la sancién que finalmente se impone a EBAKI XXI S.A.
es evidente y aunque, ciertamente, a la actora se le sanciona por participar en los intercambios de informacién
relativos 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, la Sala de Competencia rechaza la existencia de dos infracciones
auténomas porque aprecia vinculos entre el intercambio de informacién sensible y el cdrtel de fijacién de precios
que impiden considerarlas como infracciones diferenciadas.

En éste sentido destaca diversos elementos de unidad de actuacion y finalidad que permiten, a su juicio entender,
que se trata de una unica infraccién continuada de naturaleza compleja por la correlacion entre los sujetos
intervinientes en ambas conductas, que se trata de dos fases sucesivas (pero también simultaneas desde 2005)
de una unica infraccion de naturaleza compleja, sirviendo el intercambio de informacidn iniciado en 1998 como
fase inicial que propicié6 el desarrollo de la infraccion como cartel sobre precios a partir de 2005, y que ambas
prdcticas 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 concertacion de las empresas participantes a través, primero, de la
transparencia de las cifras de produccion 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.

Esa diferente calificacién juridica en la que la Sala de competencia aprecia un objetivo comun compartido en el
que la conducta que se imputa a EBAKI XXI S.A. se integra, requeria, por su novedad, dudas juridicas que suscita
A LOS AFECTADOS y trascendencia, como luego veremos, dar traslado de la misma conforme al art. 51.4 de la
Ley 15/2007, para que la recurrente pudiera formular alegaciones al respecto.

Entendemos que, en el presente expediente S/0428/12 PALES, debié darse traslado para alegaciones, no solo
a las empresas que tras la nueva calificacién juridica vieron agravada su situacion juridica por la ampliacién
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 resolucidn, sin embargo, la nueva calificacion juridica
presenta una valoracién distinta con incidencia en posibles reclamaciones futuras de dafos conforme al art. 73
de la Ley 15/2007 .

La contradiccién apreciada entre los términos en que se razona en el Fundamento de Derecho Quinto y la
sancioén 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 resolucién sancionadora porque ha impedido
conocer a la recurrente el alcance real y la trascendencia del cambio de calificacién juridica.

En el presente caso, la Sala no cuestiona el cambio de calificacion juridica efectuado por la Sala de Competencia
frente al realizado en la propuesta de resolucidn, pero esta nueva calificacién juridica como infraccién dnica y
continuada, de naturaleza compleja, en la que, se entiende que en sucesivas fases las empresas participantes
han intercambiado informacién comercial sensible y han acordado precios y otras condiciones comerciales y
respecto del que se considera acreditado que EBAKI XXI S.A. conocia aquel plan preconcebido con finalidad
anticompetitiva con las consecuencias que ello tiene respecto de la responsabilidad solidaria que asume y las
posibles y eventuales reclamaciones por dafos que puedan efectuarse al amparo del art. 73 de la Ley 15/2007
, requeria haber dado traslado para alegaciones a la recurrente, conforme al art. 51.4 de la Ley 15/2007 .

SEXTO.- Por lo demds, 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 relacién con una conducta
de abuso de posicion de dominio, de si se produjo por el Tribunal de Defensa de la Competencia una alteracién
sustancial de la imputacion 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 versé 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 imputacién efectuada por el Tribunal y, en fin, sin que dicha
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modificacidn 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 omision del trdmite 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 EBAKI XXI S.A.
formular alegaciones y defenderse.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso y la anulacién de la resolucién recurrida en cuanto a la
sancién impuesta a EBAKI XXI S.A., sin necesidad de examinar el resto de los motivos anulatorios esgrimidos
en la demanda”.

Como decimos, tales consideraciones son aplicables al supuesto de autos al haberse producido, en el caso de
PALETS JOAN MARTORELL, S.A., y su matriz, GRUP JOAN MARTORELL, S.A., la misma omisién del tramite de
audiencia. La situacién es, en lo sustancial, idéntica, por lo que procede la estimacién del recurso y la anulacién
de la resolucion recurrida en cuanto a la sancién impuesta, sin necesidad de examinar el resto de los motivos
esgrimidos en la demanda.

CUARTO. - De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa , las costas habran de ser satisfechas por la Administracién demandada.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2 Rosa Sorribes Calle en
nombre y representacién de PALETS JOAN MARTORELL, S.A., y su matriz, GRUP JOAN MARTORELL, S.A.,
contra la resolucion de 22 de septiembre de 2014, de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de la
Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de 173.799,21 euros de multa por la comisién de una
infraccién muy grave, resoluciéon que anulamos por ser contraria a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la Administracién demandada.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Voto particular

que formula el magistrado llmo. Sr. D SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO a la sentencia de 21 de julio
de 2017, recurso n°® 463/14,Palets Joan Martorell SA.

SENTENCIA
I . Manifiesto mi acuerdo con los antecedentes de hecho de la sentencia recaida en los presentes autos.

Il . Mi discrepancia se se refiere a su fundamentacion juridica aunque no a la parte dispositiva, que también
comparto.

lll . A continuacion incorporo el texto alternativo que en mi opinién deberia justificar un pronunciamiento
estimatorio.

La diferencia esencial respecto de la mayoria radica en el caracter sustantivo de la infraccién del articulo 51.4
de la Ley 15/2007 , que establece un régimen legal distinto al previsto en el articulo 20.3 del RD 1398/1993
sobre el ejercicio de la potestad sancionadora. Valoro especialmente su impacto y consecuencias a la vista de
lo dispuesto en los articulos 9y 11 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de noviembre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud
del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea (Directiva de dafios).

IV . La propuesta alternativa que presenté a la Sala con ocasion de la deliberacion de este asunto es la siguiente:

La cuestion que debe analizarse es larelativa a la denunciada indefensién causada a la recurrente por el cambio
de calificacion juridica de la infraccion, realizada por el Consejo de la CNMC, sin haberle dado previamente
audiencia.
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Esta es una cuestidn sumamente controvertida y que hasta el presente cuenta con una respuesta estable de
esta Sala, confirmada por el Tribunal Supremo (STS de 12 de enero de 2016, recurso de casacién n® 3853/2013
entre otras muchas), en sentido desestimatorio de la pretension formulada, siempre que el Consejo de la CNMC
al proceder al cambio de calificacion juridica de los hechos sin previa audiencia de la parte afectada, respete
integramente el relato factico y la sancion que se imponga sea de menor gravedad que la propuesta.

No obstante, en este momento entendemos necesario proceder a un cambio en nuestra respuesta.

La razén de este cambio de criterio, que se hace con vocacion de proyectar esta doctrina con caracter general
para todos los casos futuros, queda reflejada en la fundamentacién que se pasa a exponer y cobra pleno
sentido desde la éptica del derechos de defensa de las empresas afectadas por la investigacién.

A.) Como punto de partida debemos subrayar la naturaleza penal de las sanciones impuestas en materia de
Derecho de la Competencia, ya que las mismas destacan, no sélo por su gran importancia econémica, sino
también por el dafio reputacional que inflingen a las empresas o personas fisicas sancionadas y el estigma
social que les causan.

Este calificativo de sanciéon de naturaleza penal, no obstante haber sido dictada en un procedimiento
administrativo, constituye doctrina reiterada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( TEDH) de la que es
un ejemplo la sentencia de 27 de septiembre de 2011, asunto Menarini Diagnostics v. Italia, apartados 59 a 62.

Por su parte, el Tribunal de Justicia desde la sentencia de 18 de julio de 2013, asunto C- 501/11, Schindler,
apartados 30 a 39, asume la doctrina contenida en la sentencia del TEDH citada y partiendo de sus
postulados, extrae las consecuencias necesarias para realizar un exhaustivo control de plena jurisdiccion
gue haga compatible con el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos el hecho de que se
impongan sanciones administrativas de naturaleza penal por Instituciones como la Comisién Europea, o por
las Autoridades Nacionales de Competencia

En estas circunstancias, no nos cabe duda de que debe extremarse el respeto al derecho a un proceso con
todas las garantias en el sentido del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del articulo 24.2
de la CE, cuando el desarrollo del expediente incoado conduzca a la imposicién de una sancion de naturaleza
penal.

B.) Ya en el plano puramente legislativo interno, el articulo 51.4 de la LDC textualmente dispone lo siguiente:
"Cuando el Consejo de la Comision 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”.

En total contraste, el articulo 20.3 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, dispone que: "En la resolucion
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 nimero 1 de este articulo, con independencia
de su diferente valoracién juridica. No obstante, cuando el 6rgano competente para resolver considere que la
infraccion reviste mayor gravedad que la determinada en la propuesta de resolucidn, se notificara al inculpado
para que aporte cuantas alegaciones estime convenientes, concediéndosele un plazo de quince dias".

Resulta conveniente precisar que esta ultima norma estaba vigente en el momento de producirse los hechos
y aunque en la actualidad esta derogada, el articulo 90.2 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que la sustituye, mantiene la misma redaccién.

Ante esta disparidad regulatoria, no nos cabe duda de la naturaleza de legislacién especial del articulo 51.4
de la LDC , pues figura en una norma que regula un sector determinado y singular de la actividad de la
Administracién, como es el Derecho de la Competencia. Ademas, puede apreciarse a simple vista que esta
regulacion difiere sustancialmente de la norma comun, a pesar de que ambas disciplinan juridicamente una
misma problematica.

La consecuencia de este caracter especial de la norma, es que el articulo 51.4 LDC desplaza en su aplicacion
al articulo 20.3 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto por el que se aprueba el Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que deviene inaplicable. Sin embargo, a pesar de
que esta Ultima norma no fue invocada por la CNMC, la jurisprudencia recaida hasta el presente ha aplicado
el contenido del citado articulo 20.3 en detrimento del articulo 54.1 de la LDC, sin justificar las razones de
tal forma de proceder.
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C.) Tal y como hemos anticipado, es importante subrayar que el articulo 51.4 LDC sefiala imperativamente
gue cuando se produzca un cambio de calificacion juridica respecto de la propuesta contenida en el pliego de
concrecién de hechos, el Consejo de la CNMC sometera la nueva calificacién a los interesados.

Este claro y terminante mandato, que contrasta abiertamente con el régimen establecido en el articulo 20.3 del
RD 1398/1993, se realiza sin matiz ni distincién alguna, es decir, en todos los casos en los que se formule una
nueva calificacion juridica de los hechos, se debera conceder a las partes implicadas un tramite de alegaciones,
con caracter previo a la adopcién de la resolucién definitiva del expediente.

Esta regulacion especifica contenida en la LDC trata de garantizar de una manera mads enérgica el derecho
de defensa de las partes objeto de la investigacion y en este sentido debemos subrayar la naturaleza penal
de una sancién que se impone con falta de audiencia previa al cambio de calificacién de los hechos, es decir,
de la acusacién.

En estas circunstancias y en nuestra opinioén, con independencia de la mayor o menos gravedad de la nueva
imputacion, tal forma de proceder constituye por si misma y sin necesidad de una mayor justificacién, una
infraccion sustantiva del articulo 54.1 LDC puesto en relacién con el articulo 24.2 CE .

Dicha infraccién de legalidad es, como decimos, sustantiva y no puede paliarse mediante la interposicién
de un ulterior recurso contencioso-administrativo invocando el caracter formal de la indefensién padecida,
pues este supuesto estd reservado a las infracciones meramente procedimentales, referidas generalmente a
la denegacion de medios de prueba ( STC 82/2009 FJ 3). Por otra parte, debe precisarse que la doctrina del
Tribunal Constitucional en este ultimo punto se refiere a la posible violacidn de un derecho fundamental, pero
la ausencia de vulneracién de un derecho fundamental no descarta la existencia de una infraccién de mera
legalidad, aun formal, y ésta es plenamente fiscalizable en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
sin que su confesada vulneracién pueda ser simplemente irrelevante.

En palabras de la STC 59/2004 FJ 3: "el posterior proceso contencioso-administrativo no puede servir
nunca para remediar las posibles lesiones de garantias constitucionales causadas por la Administracién en
el ejercicio de su potestad sancionadora. Finalmente, entre otras razones, porque como recuerda la STC
89/1995, de 6 de junio , y subraya por su parte la STC 7/1998, de 13 de enero , "no existe un proceso
contencioso-administrativo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso
administrativo cuyo objeto lo constituye la revisidon de un acto administrativo de imposicién de una sancién.
En consecuencia, como entonces advertiamos, nunca podra concluirse que sean los Tribunales contencioso-
administrativos quienes, al modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal, sancionen al administrado.
Muy al contrario, la sanciéon administrativa la impone siempre la Administracion publica en el ejercicio de la
potestad que le reconoce la Constitucion”.

En el presente caso se observa ademas que, aunque las dos conductas imputadas de forma auténoma son
las que integran la infraccion calificada como de compleja y que la recurrente tuvo conocimiento de ambas
en fase de instruccién, fruto de esta ultima calificaciéon se alteran los periodos de imputacién que habia
propuesto la DI para cada una de las infracciones aisladamente consideradas, con el consiguiente impacto
en su responsabilidad.

D.) También tenemos que tener en cuenta que la estrategia comercial y procesal de la empresa, no puede
quedar condicionada por la comisién de infracciones de legalidad como la denunciada, exclusivamente
imputables a la Administracion, que le imponen la carga de interponer recursos jurisdiccionales.

Los recursos jurisdiccionales prolongan la situacion de incertidumbre en la que se encuentra la empresa y
ello puede ser altamente negativo para su reputacién e imagen, ademas de constituir un factor de gastos y de
endurecimiento de las condiciones de acceso al crédito, abocandola a una situacién de menor competitividad
en el mercado.

Este hecho pasa a tener una singular relevancia con la aplicaciéon de las importantes y novedosas
consecuencias indemnizatorias que impone la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de noviembre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en
virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de
la Unién Europea (Directiva de dafos).

Esta Directiva ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento interno por el RD Ley 9/2017 de 26 de mayo,
pendiente de convalidacién en el momento de redactar esta sentencia.

En el nuevo marco regulatorio, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9y 11 de la Directiva de dafios, los
hechos declarados probados en una resolucién sancionadora administrativa firme no pueden ser discutidos
ante el orden jurisdiccional civil en el caso de una reclamacién de dafios formulada por un consumidor
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perjudicado y, ademads, cada empresa respondera como responsable solidario por los dafios y perjuicios
causados por el conjunto total de las conductas y empresas sancionadas. Por otra parte, las resoluciones
administrativas firmes que declaren la existencia de una infraccion podrian tener pleno valor probatorio ante
cualquier Tribunal europeo, sin posibilidad de cuestionar tampoco dichos hechos.

De este modo, el eventual derecho de la empresa a aquietarse ante la imposicion de una sancién y con
ello renunciar a interponer un recurso jurisdiccional, aunque crea que la sancion es injusta, podria verse
fuertemente limitado por las razones expuestas.

En estas circunstancias, la empresa sancionada tiene derecho a que se respete plenamente su derecho de
defensa en via administrativa y a decidir, una vez impuesta la sancién y determinadas sus consecuencias, si
interpone o no los recursos pertinentes. No puede condicionarse pues su legitima estrategia procesal, por
causa de una infraccién de la ley que le provoca indefension y que Unicamente es imputable a la autoridad
administrativa.

En consecuencia, en el marco regulatorio actual junto a la cldsica aplicaciéon publica del Derecho de la
Competencia, que se plasma en la vertiente sancionadora cuya revision compete a esta Sala, la Directiva citada
implementa de forma armonizada la aplicacion privada del Derecho de la Competencia, que se concentra en
las reclamaciones por dafios vinculadas a la comisidon de conductas anticompetitivas. Ambas vertientes del
Derecho de la Competencia constituyen un todo unitario, que se interrelaciona y cuya aplicacién conjunta no
puede disociarse.

E.) Incluso en un intento de analisis sobre el fondo del asunto, esta Sala encuentra dificultades de compresion
de la resolucién recurrida que ponen de manifiesto la complejidad del asunto y de la evacuacién del tramite
procedimental omitido.

El hecho de que algunas empresas pidieran el tratamiento del caso como una infracciéon compleja no significa
que pueda procederse sin mas a tal calificacion y que ello sea suficiente para extender ese régimen a las que no
lo pidieron. Un buen ejemplo lo encontramos en la afirmacién genérica de la resolucién hecha en la pagina 100
(tercer parrafo final) en la que dice que la peticion de las empresas de calificacion como infraccién compleja
se basé en la circunstancia de que el intercambio de informacién no constituye una infraccién auténoma sino
que es parte del cartel.

Pues bien, ningln razonamiento a este respecto se contiene en la resolucién recurrida, que, de forma
sorprendente califica al mismo tiempo el intercambio de informacién como infraccién auténoma (ver parte
dispositiva y fundamentos juridicos en general, pagina 103), y como practica concertada (ver pagina 113) a
pesar de que reconoce que ese intercambio de informacion fue producto de un acuerdo de voluntades conjunto
(pagina 111), lo que, siendo asf, descartaria la existencia de una practica concertada y mereceria, en su caso, la
calificacién como cartel, que a la luz de los razonamientos de la resolucién tendria por objeto la determinacién
de cuotas de produccién.

A ello debe unirse la contradiccién que apreciamos en la pagina 148 inicio del FJ 5, 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 continuacién las conductas que la integran, pero sorprendentemente en
la parte dispositiva distingue a 12 empresas con dicha calificacidn, mientras que las restantes lo son por una
infraccién unica y continuada, quedando, en consecuencia, al margen de la infraccién compleja. Esta es la
situacion de la recurrente en este caso.

En este punto debemos subrayar que los intercambios de informacién no son "per se" constitutivos de
infraccién alguna, ya que debe analizarse el contexto econémico y juridico en el que se adoptan, pues los
intercambios de informacion pueden ser pro competitivos o anticompetitivos (STJUE de 23 de noviembre de
2006, asunto C-238/05, Asnef Equifax).

En definitiva, un intercambio de informacién que tenga un objeto anticompetitivo debe reconducirse a una de
las modalidades de infraccién previstas en el articulo 1 de laLDCy /o 101 del TFUE .

En estas circunstancias, no seria posible pronunciarse sobre la correccion de la calificacién de las conductas
sancionadas como una infraccién Unica continua y compleja.

F.) En este momento debe precisarse que, ni la Directiva, ni su norma de transposicién, contemplan su
aplicacion con efectos retroactivos por lo que, en principio, en un caso como el enjuiciado, no podria fundarse
una reclamacion ulterior de dafios y perjuicios basada exclusivamente en las mismas, pues los hechos objeto
de sancion fueron descubiertos e impuestas las sanciones antes de su entrada en vigor.

A pesar de ello, creemos muy conveniente tenerla presente por dos razones.
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En primer lugar y esto es a los efectos de este procedimiento determinante, porque refuerza la coherencia de
nuestra interpretacion del articulo 54.1 de la LDC justificando su singularidad respecto del régimen general.

En segundo lugar porque es necesario, en este momento en que se produce un muy relevante e inédito cambio
normativo, clarificar este aspecto de la interrelacion entre la actuacién publica y privada en materia de Derecho
de la Competenciay, de esta forma, fijar, desde este mismo momento, un nuevo estandar de control que puede
evitar futuras anulaciones de resoluciones sancionadoras.

Es importante destacar que, incluso antes de la entrada en vigor de la Directiva de dafios, la Sala | del TS en
su sentencia de 7 de noviembre de 2013, recurso de casacién 2472/2011, asunto Ebro cartel del azlcar, se
planted esta cuestion, cuando la Directiva de dafios era un mero proyecto.

En su FJ 3, basandose esencialmente en la jurisprudencia constitucional, de forma excepcional concedid,
ciertamente no a una mera resolucion administrativa firme, sino a la sentencia que la confirma, un valor
probatorio singular a la hora de fijar los hechos que sirven de base a la reclamacion de dafios. Esta novedosa
doctrina de la Sala | que ha guiado la actuaciéon de los operadores juridicos hasta el presente, puede
considerarse la antesala de lo que con mas rotundidad establece la Directiva y su norma de transposicion ya
en vigor.

G). En estas circunstancias consideramos conveniente dejar constancia de las disposiciones de la Directiva
sobre estos aspectos.

Asi, el articulo 9.1 de la Directiva dispone lo siguiente:

"Los Estados miembros velardn por que se considere que la constatacion de una infraccion del Derecho de
la competencia hecha en una resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un érgano
jurisdiccional competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por dafios ejercitada ante un
o6rgano jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del TFUE o el Derecho nacional de
la competencia”.

En términos sustancialmente idénticos se pronuncia el nuevo articulo 75.1 de la LDC, introducido por el RD
Ley de transposicion antes citado.

Pero es mas, el parrafo segundo del articulo 9 de la Directiva sefiala que toda resolucion firme a las que se
refiere el parrafo primero dictada en otro Estado miembro, puede ser presentada al menos como principio de
prueba de la existencia de unainfraccién del Derecho de la Competenciay que, en todo caso, pueda presentarse
como un prueba mas en los distintos procesos nacionales.

Este segundo parrafo establece una versiéon de minimos del principio de pleno reconocimiento, que Estados
como Alemania o Austria al transponer la Directiva 2014/104 han elevado al maximo rango, por lo que una
resolucion firme de las autoridades administrativas o judiciales espafiolas declarando la existencia de una
infraccién, presentadas en dichos Estados a los efectos de obtener unaindemnizacién por dafios por infraccion
de la normativa del Derecho de la Competencia, tiene un valor irrefutable ante sus 6rganos jurisdiccionales
nacionales.

Tal y como hemos sefialado anteriormente, este caracter expansivo de las resoluciones nacionales refuerza,
aun mas, la obligaciones de la CNMC y de los Tribunales nacionales de velar por el impecable respeto de los
derechos defensa de las partes implicadas en un expediente sancionador.

H). Sin embargo, no es esa la Unica prevision de la Directiva 2014/104 que incide en la cuestién analizada,
pues su articulo 11 anuda muy relevantes consecuencias a la determinacion la autoria de la infraccién.

Dispone este articulo 11.1 lo siguiente: "Los Estados miembros velaran por que las empresas que hayan
infringido el Derecho de la competencia por una conducta conjunta sean conjunta y solidariamente
responsables por los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccidn del Derecho de la Competencia, como
consecuencia de lo cual cada una de las empresas estara obligada a indemnizar plenamente por el perjuicio
causado, y la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno resarcimiento de cualquiera de ellas hasta que
haya sido plenamente indemnizada".

EI RD Ley 9 /2017 de 26 de mayo introduce el nuevo articulo 73.1 de la LDC que coincide plenamente con las
previsiones de la Directiva, estableciendo la singular regulacién de lo que la doctrina ha venido en llamar la
solidaridad impropia

En estas circunstancias, ante una eventual reclamacién de dafios por parte de los consumidores, el ambito
de la responsabilidad de la empresa denunciada es muy muy diferente si afronta la situacion como autor de
una infraccién Unica y continua o continuada, que si lo hace como autor de una infraccién Unica continua o
continuada y compleja.
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A estos efectos resulta pertinente delimitar los conceptos empleados.

El de infracciéon unica y continua o continuada se refiere a una situaciéon en la que varias empresas han
participado en una infraccién constituida por un comportamiento continuo o continuado que tenga una Unica
finalidad econémica dirigida a falsear la competencia, o incluso por infracciones individuales relacionadas
entre ellas por una identidad de objeto, como seria la coincidencia de una misma finalidad, de todos los
elementos y de sujetos, tal seria el caso de coincidencia en la identidad de las empresas de que se trata
conscientes de participar en el objetivo comun (Sentencia del Tribunal General de 16 de junio de 2015, Asunto
T-655/11, FSL Holdings, apartado 479).

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal General de 17 de mayo de 2013 Asunto Trelleborg Industrie SAS, T-147
y 148/09, apartados 57 a 71 y 72 a 89, nos clarifica la diferencia entre infraccién continua y continuada que
reside en el hecho de que la conducta Unica se haya interrumpido o no de forma temporal y posteriormente se
haya retomado, dato esencial a los efectos del computo de la prescripcion.

Finalmente, el concepto de infraccién compleja y su régimen juridico lo define la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de diciembre de 2012, asunto C-441/11, Verhuizingen Coppens NV, apartados 41 y ss.

En definitiva, aparece cuando uno o varios elementos de la serie de actos o del comportamiento continuo o
continuado puedan también constituir por si mismos y aisladamente considerados, una infraccién del articulo
101 TFEU por lo que, si dichas acciones se integran en un plan conjunto, la Comisidon puede imputar la
responsabilidad por dichas acciones en funcién de la participacion en la infraccién considerada en su conjunto.

En estos casos, si una empresa participa directamente en todos los comportamientos contrarios a la
competencia que componen la infraccidén Unica y continuada, o bien participa sélo en una parte de ellos, pero
se acredita que tuvo conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por
los demas participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o incluso, pudo preverlos de forma
razonable estando dispuesta a asumir el riesgo, dicha empresa podra ser sancionada como autora por la
totalidad de las conductas, al estar ante una infraccion compleja.

En caso de no acreditarse dicha contribucién a la totalidad de los objetivos comunes perseguidos por los
otros participantes en el cartel y el conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o
ejecutados por los citados participantes para alcanzar los mismos objetivos o que pudiera de forma razonable
haberlos previsto y estuviera dispuesta a asumir el riesgo, s6lo puede imputarse a quien se encuentre en
esa situacion, la responsabilidad de los comportamientos en los que participé directamente y de aquellos
ejecutados por otros, de los que se acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto razonablemente
y estaba dispuesta a asumir el riesgo.

Para concluir, el apartado 46 de la sentencia referida dispone que Unicamente puede dividirse asi una Decision
de la Comisién que califica un cartel global de infraccién unica y continuada si, por una parte, a la citada
empresa se le dio la oportunidad, durante el procedimiento administrativo, de comprender que también se le
reprochaba cada uno de los comportamientos que lo componen, y, por tanto, de defenderse sobre este punto,
y si, por otra, la citada Decisién es suficientemente clara a este respecto.

Extremo este ultimo que destaca la importancia del respeto al derecho de audiencia en el procedimiento
administrativo y de las consecuencias que pueden derivarse de su incumplimiento.

En atencién a lo expuesto, procede estimar el presente recurso con los efectos que se determinan en la parte
dispositiva de esta sentencia.

Madrid, a 26 de julio de 2017.
Fdo
SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 27/07/2017 doy fe.
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