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Madrid, a once de julio de dos mil dieciséis.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 343/14 promovido por el Procurador D. Eduardo
Codes Feijoo actuando en nombre y representaciéon de NESTLE ESPANA, S.A., contra la resolucién de 31 de
julio de 2014, del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, desestimatoria del
recurso interpuesto frente a la dictada con fecha 24 de abril anterior por la Direccién de Competencia. Habiendo
sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé 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
acordase estimar el recurso y, en consecuencia:

"1. Se revoque la Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
de fecha 317 de julio de 2074 dictada en el expediente R/AJ/0245/14 por la que se desestimd el previo recurso
administrativo interpuesto por NESTLE ESPANA, S.A., al amparo del articulo 47 de la LDC contra el Acuerdo de
la Direccién de Competencia de 24 de abril de 2014.

2. Se declare la nulidad del acuerdo de la Direccion de Competencia de 24 de abril de 2014 que amplio respecto
a NESTLE ESPANA, S.A. el periodo de imputacién contemplado en el Pliego de Concrecién de Hechos del
expediente sancionador S/0425/12 respecto de la acusacidn de intercambio de informacidn.

3. Se ordene la retroaccién de las actuaciones al momento anterior a la formulaciéon de la Propuesta de
Resolucién la cual debera re-formularse, pudiendo basarse exclusivamente en los hechos descritos en el Pliego
de Concrecidn de Hechos en su version original.

4. Todo ello con imposicién de las costas devengadas en el presente proceso a la Administracién demandada”.

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 .- Habiendo quedado el recurso pendiente de sefialamiento para votaciény fallo cuando por turno le
correspondiera, se fij6 para ello la audiencia del dia 4 de mayo de 2016, habiéndose prolongado la deliberacién
en sucesivas sesiones.

Siendo ponente el [Imo. 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 resolucidn dictada con fecha 31 de julio de
2014 por el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente R/AJ/0245/14
cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

"UNICO.- Desestimar el recurso interpuesto por NESTLE contra el Acuerdo de la Direccién de Competencia de
24 de abril de 2014".

A la vista de los documentos que integran el expediente administrativo y de los unidos a estos autos,
constituyen antecedentes relevantes para la resolucion del pleito los siguientes:

1.- Con fecha 23 de julio de 2012 la Direccio?n de Investigacio?n de la Comisio?n Nacional de la Competencia
dispuso la incoacio?n del expediente sancionador S/0425/12 contra determinadas entidades por presuntas
pra?cticas prohibidas en el arti?culo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia consistentes en intercambios
de informacio?n y/o acuerdos para el reparto de mercado y la fijacio?n de condiciones comerciales en el
mercado de aprovisionamiento de leche de vaca cruda; acuerdo que fue ampliado el 5 de marzo de 2014 a
ocho entidades ma?s, amplia?ndose asimismo la incoacio?n por conductas prohibidas en el arti?culo 101 del
TFUE al considerarse que las pra?cticas analizadas podri?an afectar tambie?n al comercio intracomunitario.

2.- Con fecha 18 de marzo de 2014 la Direccio?n de Competencia formulo? pliego de concrecio?n de hechos
(folio 10.411) en cuyo apartado 6.3.8, y sobre "NESTLE ESPANA, S.A. ("NESTLE"), se indicaba lo siguiente:

"Se considera que las practicas anticompetitivas descritas en el apartado 5 de este Pliego que son imputables a
PASCUAL (sic) son particularmente: a) Intercambio de informacidn entre las industrias ldcteas en relacién con
precios y estrategias comerciales que, en algunos casos, se podrian haber materializado en acuerdos: desde
2000 a 2003, y desde 2007 a 2010...".

3.- De acuerdo con lo prevenido en el articulo 50.3 de la Ley de Defensa de la Competencia , se concedio a
NESTLE un plazo de 15 dias a fin de formular alegaciones al pliego de concrecién de hechos, lo que verificé por
escrito de 14 de abril siguiente (folios 11.282 a 11.328, acompafiados como documento nim. 1 junto con la
demanda). Entre las alegaciones formuladas, la mercantil expedientada se referia a la "Indebida consideracion
de una infraccién Unica y continuada" (folio 11.322), destacando que las conductas que se le imputaban
constituian actuaciones diferenciadas entre si y separadas por un lapso de tiempo de mas cuatro afios, por
lo que las mas antiguas estarian prescritas.
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4.- Con fecha el 21 de abril de 2014 se notificd a la demandante el acuerdo de cierre de la fase de instruccion.

5.- El 24 de abril siguiente la Direccion de Competencia adoptd nuevo acuerdo por el cual se reabria la
instruccion del expediente bajo la justificacién de "subsanar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 105.2
de la Ley 30/1992, determinados errores materialesdel apartado 6.3 del Pliego de Concrecién de Hechos..." En
el nuevo acuerdo adoptado con esa misma fecha (folios 12.034 a 12.113) se resolvia lo siguiente: "Advertidos
determinados errores en el apartado 6.3 "SOBRE LA RESPONSABILIDAD Y PARTICIPACION CONCRETA DE LAS
EMPRESAS Y LAS ASOCIACIONES" del anterior PCH notificado con fecha 19 de marzo de 2014, y de acuerdo con
lo establecido en el art. 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , (BOE de 27) de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se procede a subsanar completando las
responsabilidades individuales, de cada una de las siguientes empresas: (...) 5. NESTLE ESPANA S.A. ("NESTLE").
Se considera que las practicas anticompetitivas descritas en el apartado 5 de este pliego que son imputables a
NESTLE son también las siguientes: a) Intercambio de informacidn entre las industrias ldcteas en relacién con
precios y estrategias comerciales, que en algunos casos, se podrian haber materializado en acuerdos: también
paralos afos 2004 (de conformidad con el apartado 225 del PCH notificado, y los folios 8.514-5.515, y el apartado
177 del PCH notificado y folio 2.015) y 2006 (de conformidad con el apartado 178 del PCH notificado, y el folio
8.637 2 8.638)".

6.- Dicho acuerdo de subsanacioén de pliego de cargos fue notificado a NESTLE? con fecha 25 de abril de 2014.
En el mismo, la Direccién de Competencia le conferia traslado para que, en el plazo de quince di?as a contar
desde la recepcio?n de la notificacio?n, pudiera contestar el acuerdo de subsanacio?n exclusivamente en lo
referente a la ampliacio?n temporal de la responsabilidad de los hechos imputados, proponiendo en su caso
las pruebas que considerase pertinentes.

7.- Con fecha 9 de mayo de 2014 NESTLE interpuso frente al referido acuerdo el recurso previsto en el
articulo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia (folios 12.450 a 12.455 expte. S/425/12y 1 a 6 expte.
R/AJ/0245/14) al considerar que la ampliacion acordada vulneraba el articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre , pues excedia de una simple correccion de errores materiales y suponia una "ampliacio?n
de imputaciones en toda regla". Entendia, ademas, que el acuerdo impugnado, al ampliar temporalmente la
responsabilidad de NESTLE? respecto de los hechos que se le imputaban, incurria en la causa de nulidad de
pleno derecho prevista en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de Re?gimen Juri?dico de las Administraciones
Pu?blicas y Procedimiento Administrativo Comu?n, al haberse incumplido el procedimiento al efecto previsto
en el articulo 50.3 de la LDCy segun el cual "Los hechos que puedan ser constitutivos de infraccio?n se recogera?
n en un pliego de concrecio?n de hechos que se notificara? a los interesados para que, en un plazo de quince
di?as, puedan contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que consideren pertinentes ", sin que el precepto
previese una especie de réplica que pudiera dar lugar a una modificacién del mismo pliego. En este sentido,
advertia que la ampliacién temporal obedecia precisamente a las alegaciones formuladas por NESTLE frente
al inicial pliego de concrecion de hechos en las que ponia de manifiesto la inexistencia de una infraccion
continuada al estar las actuaciones que se le imputaban distanciadas en el tiempo. Por ello, denunciaba que la
ampliacién suponia una verdadera réplica a las alegaciones de los interesados no prevista en la Ley. Destacaba
que, desde la notificacion del pliego supuestamente defectuoso o erréneo, habian transcurrido 35 dias, por
lo que la pretendida subsanacion no seria espontanea, sino que responderia al contenido de las alegaciones
de la interesada. Y denunciaba, en fin, que la actuacion de la Direccion de Competencia resultaba contraria
a la buena fe objetiva y generadora de indefensidn, advirtiendo que "la referencia a hechos acaecidos en los
afios 2004 y 2006 dificulta la defensa de NESTLE en la medida en que mi representada no conserva ya muchos
documentos que podrian haber servido para rebatir las acusaciones realizadas en PCH con base en algunos
documentos citados en el Expediente ".

8.- Con fecha 12 de mayo de 2014, y conforme a lo indicado en el arti?culo 24.1 del Reglamento de Defensa
de la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, el Consejo de la CNMC solicito? a
la Direccién de Competencia antecedentes e informe sobre el recurso interpuesto.

9.- El 13 de mayo de 2014 la Direccion emitio? el preceptivo informe (folios 9 a 13 expte. R/AJ/0245/14) sobre
el recurso interpuesto por NESTLE?, informe en el que proponia su inadmisio?n al considerar que el acuerdo
recurrido era un acto de tra?mite que no cumplia los requisitos previstos en el arti?culo 47 de la LDC.

10.- Con fecha 29 de mayo de 2014 la Sala de Competencia acordo? admitir a tra?mite el recurso y conceder
a la recurrente un plazo de 15 di?as para formular alegaciones, que no presento; y, finalmente, con fecha 31
de julio de 2014, dicté la resolucién desestimatoria frente a la cual NESTLE interpuso el recurso contencioso-
administrativo que dio origen a los presentes autos.

SEGUNDO .- Sobre la base de los antecedentes expuestos, y antes de analizar los concretos motivos de
impugnacién que se esgrimen en la demanda, conviene recordar que el articulo 47.1 de la Ley 15/2007, de
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3 de julio, de Defensa de la Competencia , bajo la rdbrica "Recurso administrativo contra las resoluciones
y actos dictados por la Direccién de Investigacién” , dispone que "Las resoluciones y actos de la Direccién
de Investigacién que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos seran
recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el plazo de diez dias".

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2014 se ha pronunciado sobre el alcance de este
precepto al sefialar que "En este sentido, apreciamos que la decision de la Sala de instancia es plenamente
acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, expuesta en la sentencia de 30 de septiembre de 2013 (RC 5606/2010 ), en que formulamos criterios
interpretativos para la adecuada aplicacién del articulo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia , en los
siguientes términos:

« (...) En efecto, la via a través de la cual es posible la impugnacién "anticipada” de las resoluciones y actos
dictados por la Direccién de Investigacion es precisamente, en la nueva Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia, la establecida en su articulo 47.1, esto es, el recurso (interno) frente a unas y otros ante el Consejo
de la Comisién Nacional de la Competencia. Pero no se trata de una via que abra la posibilidad a cualquier
impugnacidn y por cualquier motivo sino exclusivamente la de aquellos actos o resoluciones a los que se impute
haber causado indefensién o provocar "perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos”. Quiérese decir,
pues, que tanto el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia como, eventualmente, la Sala de la
Audiencia Nacional al juzgar sobre las decisiones de éste, deben limitarse a revisar dichos actos y resoluciones
de la Direccidn de Investigacion unicamente desde aquella doble perspectiva. No es que el enjuiciamiento de
tales actos y resoluciones quede asiimpedido sino simplemente, como sucede con el resto de actos de tramite
o de instruccién de los procedimientos sancionadores, diferido al momento en que recaiga la decision final del
procedimiento. Sera entonces cuando la parte pueda invocar cualquier motivo de nulidad de las resoluciones
finales por derivar de actos previos viciados. Pero, repetimos, no cabe en el recurso administrativo previsto por
el articulo 47.1 de la Ley 15/2007 examinar sino la concurrencia de las dos circunstancias que han motivado
su implantacidn, esto es, comprobar si las resoluciones y actos de la Direccién de Investigacion han producido
indefensién u ocasionado perjuicios irreparables. El resto de motivos impugnatorios eventualmente oponibles
frente a aquellos actos queda reservado, repetimos, al enjuiciamiento de la resolucién final del expediente
sancionador»".

Se trata, en realidad, de la traslacidn al procedimiento en materia de defensa de la competencia de la prevision
del articulo 107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , y, en definitiva, de la manifestacion en este ambito
de la distincién entre actos de mero tramite y actos de tramite cualificados, susceptibles de impugnacion
autonoma, precisada también por el Tribunal Supremo en sentencia, entre otras, de 2 marzo 2012 , donde
manifiesta lo siguiente: "Hemos de partir de que uno de los criterios de clasificacién de los actos administrativos
atiende a la funcidn que desempefian en el procedimiento, y asi se distingue entre actos de tramite que preparan
y hacen posible la decision, dirigiéndose al mayor acierto de ésta, y las resoluciones que deciden las cuestiones
planteadas. La diferenciacién determina que los actos de tramite no sean impugnables separadamente, sino que
es al recurrir la correspondiente resolucién cuando pueden suscitarse las cuestiones relativas a su legalidad. Asfi
se recoge en el art. 107 de la LRJ-PAC y 25-1LRJCA de tal manera que los actos de tramite solo son recurribles
separadamente cuando decidan directa o indirectamente el fondo del asunto, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefensidn o un perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
Esta normativa, como reconoce el TJCE (sentencia de 15-5-2003, asunto C-214/00 ), no afecta a una tutela judicial
adecuada de los particulares. Ademas responde a principios de racionalidad y eficacia procedimental para evitar
que los procedimientos se vean paralizados por reclamaciones sucesivas contra meros actos preparatorios y no
decisorios. Por tanto, acto tramite es aquél cuyo contenido aparece desprovisto de todo cardcter decisorio, de
modo que en nada incida, en forma directa o indirecta sobre la situacion juridica de los particulares afectados. De
esta manera su no impugnabilidad no puede afirmarse a priori y genéricamente en abstracto sino atendiendo a
los fines que cumplen y los efectos que desencadenan, "pues la contemplacidn de estos fines y efectos mostrara
el verdadero sentido del acto, aquel que revelara si estamos en presencia de un acto interlocutorio o de una
resolucioén que pone fin a una fase del procedimiento administrativo auténoma respecto de otra posterior a la que
predetermina en una parte sustancial de su contenido y alcance, afectado al propio tiempo derechos e intereses
legitimos" ( STS de 15-3-1999 RC 2355/1997)".

No tiene el caracter de acto de tramite, desde luego, el ahora controvertido, y asi lo entendid la misma resolucion
que se recurre al admitir el recurso por la via del articulo 47.1 no obstante el sentido del informe emitido
con fecha 13 de mayo de 2014 por la Direcciéon de Competencia en el que afirmaba, tras los razonamientos
que refleja el mismo informe, que "... esta Direccio?n de Competencia considera que en el presente caso, no
concurren los elementos establecidos en el arti?culo 47 de la LDC que justifiquen la admisio?n a tra?mite del
presente recurso".
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TERCERO .- El objeto del litigio se reduce entonces a constatar la legalidad del acuerdo de 24 de abril de 2014,
adoptado por la Direccion de Competencia y mediante el cual se modificaba el pliego de concrecion de hechos
en los términos que hemos descrito antes.

La sucesién de hechos relevantes para determinarlo podria sintetizarse asi:
1. - El 18 de marzo de 2014 recay0 pliego de concrecion de hechos, notificado a la interesada el 20 de marzo.

2.-El 14 de abril siguiente NESTLE ESPANA, S.A. presenté alegaciones al amparo de lo establecido en el articulo
50.3 de la Ley 15/2007 .

3.- E1 21 de abril se notificé a NESTLE el cierre de la fase de instruccién del expediente "con el fin de redactar la
propuesta de resolucion prevista en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

n

4.- El 24 de abril siguiente la Direccion de Competencia acordé la reapertura de la fase de instruccién al
objeto de "subsanar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992, determinados errores
materiales del apartado 6.3 del Pliego de Concrecién de Hechos...". Pliego que quedé redactado en los términos
antes indicados, y que suponia que NESTLE podria haber intervenido en el intercambio de informacién entre
las industrias lacteas en relacidn con precios y estrategias comerciales también en los afios 2004 y 2006.

5.- Con fecha 9 de mayo de 2014 NESTLE ESPANA S.A. interpuso contra dicho acuerdo el recurso previsto
en el articulo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia que, previos los trdmites correspondientes, fue
desestimado por la CNMC.

CUARTO.- La modificacion del pliego de concrecién de hechos se hizo, por tanto, al amparo del articulo 105.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , segun el cual ‘Las Administraciones publicas podran, asimismo,
rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o
aritméticos existentes en sus actos”.

El primero de los motivos en que se sustenta la demanda gravita precisamente en torno a la imposibilidad de
que un acuerdo como el cuestionado pueda llevarse a cabo por esta via toda vez que su alcance no se limitaria
a la mera correccion de un error material, sino que supondria, en rigor, una ampliacién temporal de los hechos
imputados en el pliego de concrecién de hechos.

Denuncia que la modificacién implica un juicio valorativo que lleva a cabo la Direccion de Competencia para
extender la intervencion de NESTLE a los afios 2004 y 2006, que solo es posible tras un razonamiento en el
que se concluye que la participacion de la entidad en los hechos investigados ha sido acreditada "... y, de este
modo, modificar la calificacién juridica de la conducta continuada que se imputa a NESTLE en el PCH...".

Supone que la Direccién de Competencia no ha subsanado un error de hecho, sino de derecho, llevando a cabo
una nueva valoracion juridica de documentos obrantes en el expediente que excede del cauce que habilita
el articulo 105.2, ademas de manifestar una modificacién de la voluntad inicialmente reflejada en el pliego
de concrecién de hechos como consecuencia de las alegaciones de NESTLE y de otras industrias en las que
se evidenciaban las lagunas de aquel, "'modificando su voluntad expresada en el PCH original en el sentido de
ampliar la duracién de la infraccién imputada a NESTLE...".

Sobre la interpretacion que ha de darse a la correccidn de errores materiales que regula el articulo 105.2 de
la Ley 30/1992 se ha pronunciado de manera reiterada el Tribunal Supremo, y asi en sentencia de 3 octubre
2014, en la que expresa lo siguiente:

"SEPTIMO.- Tal y como se ha expuesto en el Antecedente de Hecho Cuarto de esta Sentencia, la parte recurrente
plantea como unico motivo de casacién la infraccion del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, referente a la potestad
de correccion de errores materiales o aritméticos. Al respecto es jurisprudencia constante que el error del articulo
105.2 Ley 30/1992 debe reunir las siguientes caracteristicas:

1° Debe tratarse de simples equivocaciones elementales (en nombres, fechas, operaciones aritméticas o
transcripciones de documentos) sin que sea preciso acudir a interpretaciones de normas juridicas aplicables.

2° Deben bastar para su apreciacion los datos del expediente administrativo en el que se advierte.

3° Por su propia naturaleza se trata de casos en los que no procede acudir de oficio a la revisién de actos
administrativos firmes y consentidos.

4° No debe producir una alteracion fundamental en el sentido del acto como consecuencia de que lo que se
plantea como error lleva para apreciarlo a un juicio valorativo o exija una operacion de calificacion juridica.
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5° L a apreciacion del error material o aritmético no puede llevar a la anulacién del acto, dictandose otro sobres
bases diferentes y sin las debidas garantias para el afectado: el ejercicio de la potestad rectificatoria no puede
encubrir una auténtica revision.

6 ° Debe aplicarse con criterio restrictivo."

En andlogo sentido, la mas reciente de 15 de febrero de 2016 declara que "La jurisprudencia de esta Sala
viene realizando una interpretacion del error material que puede resumirse o compendiarse del siguiente modo:
el error material o de hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto e indiscutible, implicando, por si
solo, la evidencia del mismo, sin necesidad de mayores razonamientos, y exteriorizandose «prima facie» por
su sola contemplacién (frente al caracter de calificacién juridica, seguida de una declaracién basada en ella,
que ostenta el error de derecho), por lo que, para poder aplicar el mecanismo procedimental de rectificacién
de errores materiales o de hecho, se requiere que concurran, en esencia, las siguientes circunstancias: Que se
trate de simples equivocaciones elementales de nombres, fechas, operaciones aritméticas, o transcripciones de
documentos, que el error se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos del expediente administrativo
en el que se advierta, que sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones de normas juridicas
aplicables, que no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos firmes y consentidos, que no se
produzca una alteracién fundamental en el sentido del acto (pues no existe error material cuando su apreciacion
implique un juicio valorativo o exija una operacién de calificacién juridica), que no padezca la subsistencia del
acto administrativo es decir, que no genere la anulacién o revocacién del mismo, en cuanto creador de derechos
subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases diferentes y sin las debidas garantias para el afectado, pues
el acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido dispositivo, sustantivo y resolutorio que el
acto rectificado, sin que pueda la Administracion, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una
auténtica revision, y que se aplique con profundo criterio restrictivo. En este sentido la Sentencia de treinta y uno
de octubre de dos mil expuso que «no puede, pues, calificarse como error material de un acto administrativo,
cuando la rectificacion del mismo, implique un juicio valorativo, o cuando represente claramente una alteracion
del sentido del acto, de tal modo que si la rectificacion implica en realidad, un sentido y alcance contrario o
diferente del acto originario, modificando su contenido en la descripcién y valoracion de datos, la rectificacion
se convierte en realidad en revocacion de oficio que requiere el procedimiento especifico de los arts. 109y 110
de la Ley de Procedimiento Administrativo, sentencias del Tribunal Supremo de 27 de febrero ) y 25 de mayo de
1990, 16 de noviembre de 1998 ) y 9 de diciembre de 1999 »."

La lectura del texto original del pliego de concrecién de hechos y del corregido evidencia, sin ninguna duda, que
la modificacién excede de la que pudiera amparar el articulo 105.2 pues no se trata de la mera rectificacion
de un error material.

En efecto, la decision implica una actividad valorativa que lleva a la Direccién de Competencia a considerar
que la intervencién de NESTLE en el intercambio de informacién entre las industrias lacteas en relacién con
precios y estrategias comerciales, precisamente la conducta imputada, no se cefiia a los periodos inicialmente
delimitados -desde 2000 a 2003 y desde 2007 a 2010-, sino que abarcaria también los afios 2004 y 2006.

Las explicaciones que ofrece la resolucién de 31 de julio de 2014, ahora recurrida, para justificar el caracter
meramente material del error, resultan reveladoras precisamente de lo contrario.

Después de afirmar, sin otras precisiones, que la participacion de NESTLE en los afios 2004 y 2006 'se
desprende inequivocamente del apartado 5 del PCH, en particular de los parrafos 225, 177 y 178, asi como del
anexo | del PCH de 18 de marzo de 2074...", manifiesta que "En relacién con el parrafo 178, si bien es cierto, como
sefiala la recurrente, que el mismo no hace referencia expresa NESTLE, el pérrafo indica literalmente que "se tuvo
varias reuniones donde las empresas representadas por el Gremi, expusimos la bajada de precios orientativa y
que iba a suponer en torno al 4%". La mencidn al Gremi debe entenderse como alusiva, entre otros, a la recurrente
por cuanto ésta, como sefiala la DC en su informe, formaba parte del Gremi, siendo ademds miembro de la Junta
Directiva".

Siendo asi que NESTLE cuestiona que su pertenencia formal a la Junta Directiva del Gremi acredite que
participara en la reuniéon mencionada en el parrafo 178 del pliego de concrecién de hechos original, es evidente
que la correccién realizada implica una valoracion por parte de la Direccidon de Competencia que altera, ademas,
en este concreto y trascendente extremo - prolongacion en el tiempo de la conducta infractora-, el sentido del
acto rectificado.

Asiste la razon entonces a la recurrente cuando afirma que "ello puede tener un impacto en la consideracién
del conjunto de las prdcticas supuestamente restrictivas identificada en el PCH como una infraccién unica y
continuada y que exige que la Administracion demuestre la existencia de conexiones objetivas y subjetivas entre
unas y otras, que no se ha producido una interrupcién temporal, etc.".
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Desde luego, la Direccién no se limitd a rectificar un dato materialmente erréneo en el acto corregido que
mostrase, como requiere la jurisprudencia, idéntico contenido dispositivo, sustantivo y resolutorio que el acto
rectificado. Mas bien revela que la Administracién, bajo el pretexto de la posibilidad de rectificaciéon que ofrece
el precepto, ha llevado a cabo una verdadera revisiéon de oficio del sentido del acto en claro perjuicio del
afectado.

QUINTO .- Si la infraccion del articulo 105.2 es, conforme a lo expuesto, palmaria, al no concurrir los
presupuestos a que se condiciona su aplicacidn, otro tanto sucede con los que regulan el procedimiento
sancionador.

La observancia del mismo constituye la primera garantia formal recogida en el articulo 127 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre , cuyo apartado 1 dispone que “La potestad sancionadora de la Administracion [...] se
gjercerd [...] con aplicacién del procedimiento previsto para su ejercicio”, lo que se reitera en el apartado 3 del
articulo 134 segun el cual "en ningun caso se podra imponer una sancién sin que se haya tramitado el necesario
procedimiento’, excluyendo de este modo las llamadas "sanciones de plano’, que ya habian sido descalificadas
por el Tribunal Constitucional en su sentencia 18/1981, de 8 de junio .

Dentro de los principios basicos que han de inspirar el procedimiento sancionador se encuentra el derecho
a conocer la imputacién formulada, habiendo declarado el Tribunal Constitucional que "el derecho a ser
informado de la acusacién es el primer elemento del derecho de defensa que condiciona a todos los demas,
pues mal puede defenderse de algo el que no sabe de qué hechos se le acusa en concreto” ( STC de 24 de mayo
de 1983, Sala Primera, 44/1983).

En los procedimientos para la imposicion de las sanciones previstas en los articulos 1y 2 de la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, es en el pliego de concrecidn de hechos donde han de ponerse de manifiesto claramente los que
se imputan, los sujetos responsables, las pruebas que han llevado a realizar la imputacion, las infracciones
advertidas y las sanciones que cabria imponer por las mismas. Es el acto formal por el cual la empresa
es informada de las acusaciones formuladas contra ella y de los hechos sobre los que se asientan tales
acusaciones, hasta el punto de que debe excluirse la imposicién de una sancion por hechos distintos de los
reflejados en el mismo. Sobre la importancia y alcance del pliego de cargos en materia de competencia y su
necesaria notificacion a las empresas imputadas se ha pronunciado el Tribunal de Primera Instancia (Sala
Quinta) de 26 de abril de 2007, asuntos acumulados T-109/02 , T-118/02 , T-122/02 , T-125/02 , T-126/02 ,
T-128/02,T-129/02, T-132/02 y T-136/02 , declarando lo siguiente:

"66. Sobre esta cuestion, procede recordar que el respeto del derecho de defensa, que constituye un principio
fundamental del Derecho comunitario y debe ser observado en todos los casos, especialmente en todo
procedimiento que pueda dar lugar a la imposicion de sanciones, aunque se trate de un procedimiento
administrativo, exige que la empresa interesada haya tenido la posibilidad de manifestar oportunamente su punto
de vista sobre la realidad y la pertinencia de los hechos, imputaciones y circunstancias alegados por la Comision
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de diciembre de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisidn, T-5/00 y T-6/00, Rec. p. Il- 5761,
apartado 32, y la jurisprudencia que alli se cita).

67. Segun la jurisprudencia, el pliego de cargos debe contener una exposicion de éstos redactada en términos
suficientemente claros, aunque sean resumidos, como para que los interesados puedan conocer efectivamente
los comportamientos que les imputa la Comision. En efecto, sélo si cumple este requisito puede el pliego de
cargos desempefiar la funcion que le atribuyen los reglamentos comunitarios y que consiste en facilitar a las
empresas todos los datos necesarios para que puedan defenderse oportunamente, antes de que la Comision
adopte una decision definitiva (sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993, Ahlstrém Osakeyhti6
y otros/Comisién, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C- 125/85 a Il - 989 SENTENCIA DE
26.4.2007 - ASUNTOS ACUMULADOS T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T- 128/02, T-129/02,
T-132/02 Y T-136/02 C-129/85, Rec. p. I-1307, apartado 42, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14
de mayo de 1998, Mo och Domsj6é/Comisién, T-352/94 , Rec. p. 1I-1989, apartado 63)".

Por otra parte, la posibilidad de alterar, una vez concluida la fase procedimental correspondiente, el pliego de
concrecion de hechos, haria ilusorio el derecho a formular alegaciones frente al mismo que reconoce la Ley.

En efecto, el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, dispone que "Los
hechos que puedan ser constitutivos de infraccidn se recogeran en un pliego de concrecion de hechos que se
notificard a los interesados para que, en un plazo de quince dias, puedan contestarlo y, en su caso, proponer las
pruebas que consideren pertinentes”.

En el mismo sentido, el articulo 33.1 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero , por el que se aprueba
el Reglamento de Defensa de la Competencia, establece que "De conformidad con lo previsto en el art. 50.3
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de la Ley 15/2007, de 3 de julio , los hechos que puedan ser constitutivos de infraccién se recogeran en un
pliego de concrecién de hechos que sera notificado a los interesados, quienes en un plazo de quince dias
podran contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que consideren pertinentes. Recibidas las alegaciones
y practicadas las pruebas o, en su caso, transcurrido el plazo de quince dias, la Direccién de Investigacion
procedera al cierre de la fase de instruccidn, notificandolo a los interesados, con el fin de redactar la propuesta
de resolucién prevista en el art. 50.4 de la Ley 15/2007, de 3 de julio ".

La finalidad del pliego de concrecién de hechos es, insistimos, la de delimitar los que puedan ser constitutivos
de infraccién; y su relevancia resulta evidente, pues constituye una garantia para el expedientado que conoce
sobre qué base factica se construye la imputacion, pudiendo hacer las alegaciones y proponer las pruebas
que considere necesarias para desvirtuarlos.

Es consustancial con esa finalidad, y con la garantia a la que sirve, que no pueda ser modificado a la vista de
las alegaciones presentadas por el expedientado, acomodandolo a las mismas con el fin de eludir su eventual
eficacia exculpatoria.

Y eso es, precisamente, lo que ha sucedido aqui.

Desechada la posibilidad de la mera rectificacidn de un error material, en realidad la Direccion de Competencia,
al dejar sin efecto el acuerdo de cierre de la fase de instruccién, ya adoptado, y modificar el pliego de concrecién
hechos ampliando temporalmente aquellos a los que se referia la imputacion, ha alterado el procedimiento
establecido, que no prevé una retroaccién en ese tramite.

Ademas, la afectacion al derecho de defensa de la expedientada que con ello se ha causado no puede
discutirse. Esa lesion no deriva de la falta de audiencia, sino de la alteracién del procedimiento sancionador,
siendo asi que la necesaria observancia de sus trdmites constituye, como deciamos, la primera garantia para
el sancionado.

Y es que la posterior audiencia concedida a NESTLE cuando se habia modificado ya el pliego no enerva esta
conclusion, tal y como pretende el Abogado del Estado en la contestacidn a la demanda. De admitirse esta
posibilidad, la Direccion de Competencia podria cerrar la fase de instruccion del procedimiento y reabrirla
posteriormente para modificar el pliego de concrecion de hechos cuantas veces considerase necesario con
tan solo dar traslado después al expedientado, salvando con ello su posible indefension.

A juicio de la actora, la infraccién arrastra la nulidad de pleno derecho de lo actuado por incurrir en el motivo
previsto en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre .

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha venido condicionando la posibilidad de declarar la nulidad de pleno
derecho por esta causa a que el acto se haya dictado prescindiendo totalmente de los tramites del
procedimiento, resultando insuficiente la omision de alguno de dichos trdmites, por importante que fuera.

La sentencia de 25 noviembre 2015 declara en este sentido que "Ademds, como se sefiala la STS de 17 de
mayo de 2012 (Rec. 5.275/2008 )-, remitiéndose a su vez a la Sentencia de dicho Tribunal de 28 de diciembre
de 2005 (Rec. 7.851/2002 ), dictada en un supuesto de deslinde de los bienes de dominio publico maritimo-
terrestre: Como hemos sefalado en numerosas ocasiones (por todas STS de 14 de febrero de 2000 ) «la nulidad
de los actos administrativos sélo era apreciable en los supuestos tasados del art. 47 LPA (art. 62 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, de 26
de noviembre ...) y la anulabilidad por defectos formales, sélo procedia cuando el acto carecia de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o producia indefension de los interesados, segin el art. 48.2 LPA) (
art. 63.2 LRJ-PAC ) », por ello, «cuando existen suficientes elementos de juicio para resolver el fondo del asunto y
ello permite presuponer que la nulidad de actuaciones y la repeticion del acto viciado no conduciria a un resultado
distinto, esto es, cuando puede presumirse racionalmente que el nuevo acto que se dicte por la Administracion,
una vez subsanado el defecto formal ha de ser idéntico en su contenido material o de fondo, no tiene sentido
apreciar la anulabilidad del acto aquejado del vicio formal».

En la misma linea hemos sefialado ( SSTS 10 de octubre de 19917 y 14 octubre 1992 que para que proceda la
nulidad del acto prevista en el precepto considerado como infringido (62.7.e LRJ-PAC, antes 47 LPA) «es preciso
que se haya prescindido totalmente de los tramites del procedimiento, no bastando la omisién de alguno de
estos tramites por importante que éste sea. Cuando se ha omitido un tramite procedimental, pero no se ha
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente previsto nos encontramos con la posibilidad de
que el acto pueda ser anulable de conformidad con el articulo 48.2 de la referida Ley Procedimental (ahora 63.2
delaLey 30/1992 ) aunque en este supuesto sélo procederd la declaracién de anulabilidad si el acto carece de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o si ha producido indefensién a los interesados». Y, por
ultimo debemos reiterar que «no se produce indefension a estos efectos si el interesado ha podido alegar y probar
en el expediente cuanto ha considerado oportuno en defensa de sus derechos y postura asumida, como también



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

recurrir en reposicion, doctrina que se basa en el articulo 24.1 CE, si hizo dentro del expediente las alegaciones
que estimé oportunas» ( STS 27 de febrero de 1991, «si ejercitd, en fin, todos los recursos procedentes, tanto el
administrativo como el jurisdiccional» ( STS de 20 de julio de 1992 ) ... Por ello, «si el interesado en via de recurso
administrativo o Contencioso-Administrativo ha tenido la oportunidad de defenderse y hacer valer sus puntos de
vista, puede entenderse que se ha subsanado la omision y deviene intrascendente para los intereses reales del
recurrente y para la objetividad del control de la Administracién, compatibilizando la prohibicién constitucional
de indefensién con las ventajas del principio de economia procesal que complementa al primero sin oponerse
en absoluto al mismo y que excluye actuaciones procesales indtiles a los fines del procedimiento» ( STS de 6 de
julio de 1988 y 17 de junio de 1991 ). En sintesis, que el vicio de forma o procedimiento no es invalidante de por
si, sino en cuanto concurran los supuestos de que el acto carezca de los requisitos indispensables para alcanzar
su fin o dé lugar a la indefension de los interesados, conforme dispone el articulo 63 LRJ-PAC ), y de ahi que
pueda purgarse a lo largo del procedimiento e incluso en via Contencioso-Administrativa, trdmite en el cual puede
obviarse, por razones de economia procesal, enjuiciando el fondo del asunto, tanto cuando el mismo hubiese
sido no influyente en la decisién -de suerte que ésta hubiere sido la misma-, como cuando aun si influyente,
la decisién hubiese sido correcta o incorrecta, manteniéndola en su supuesto y anulandola en el otro, y sélo
apreciarse en el caso de que por existencia carezca el érgano jurisdiccional de los elementos de juicio necesarios
para la valoracién de la decisién administrativa".

En la de 5 de diciembre de 2012 manifiesta que "El segundo motivo de nulidad se fundamentd en diferentes
omisiones y vulneraciones del procedimiento administrativo seguido para la concesion minera objeto de la
solicitud de revision, deficiencias detalladas en la sentencia recurrida y por cuya importancia hemos reproducido
en el primer fundamento de la presente. Ahora bien, la causa de nulidad del articulo 62.7.e) esta reservada para
los supuestos de omisién absoluta de procedimiento ( Sentencias de 14 de abril de 2010, RC 3533/2007,y 14
de febrero de 2012, RC 567/2008 ), pues, como dice la sentencia de 7 de noviembre de 2011 (RC 1322/2009
), «requiere que se haya prescindido totalmente de los tramites del procedimiento, no bastando la omisién de
alguno de ellos por importante que pudiera resultar, de suerte que la omisién procedimental ocasionada debe
ser no solo manifiesta, sino también total y absoluta, esto es, que denote una inobservancia de las normas de
procedimiento que afecte en su conjunto a la sustanciacion del mismo, de manera global y no meramente parcial
o0 accidental».

Por tanto, y no obstante las dudas que pudieran suscitarse en este caso sobre el alcance de la infraccion,
entendemos que debe resolverse a favor de la anulacién del acto que se impugna por incurrir en el supuesto
del articulo 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , y no a favor de su nulidad de pleno derecho, que ha
de ser en todo caso objeto de interpretacién restrictiva como exige la jurisprudencia, y asi en sentencia del
Tribunal Supremo de 9 mayo 2012 donde se declara que “... ha de reconocerse que las causas de nulidad radical
o de pleno derecho deben ser objeto de interpretacion restrictiva . Los fines que persigue la Administracion, de
caracter general y publico, junto con la presuncién de validez de que gozan los actos administrativos, hace que
el principio general que rige en el derecho privado de nulidad de pleno derecho expresado fundamentalmente en
el articulo 6 del Cdédigo Civil, se sustituya por la regla general de anulabilidad o nulidad relativa ...".

SEXTO.- Conviene, por ultimo, hacer alguna precision sobre el alcance del fallo teniendo en cuenta lo hasta
aqui razonado y la concreta peticion formulada en la demanda, en la cual se interesa se declare la nulidad del
acuerdo de la Direccién de Competencia de 24 de abril de 2014, que, en consideracion a lo antes expuesto,
resulta anulable; y que se ordene " Ia retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la formulacion de la
Propuesta de Resolucion la cual debera re-formularse, pudiendo basarse exclusivamente en los hechos descritos
en el Pliego de Concrecion de Hechos en su version original”.

Respecto de esta ultima reclamacién, entendemos que procede en efecto la retroacciéon de actuaciones pero
al momento inmediatamente anterior al acuerdo que se anula, es decir, al dictado en fecha 24 de abril de 2014
que resolvia la reapertura de la fase de instruccion y alteraba el pliego de concrecién de hechos. Pero sin que
ello suponga que deba formularse propuesta de resolucion basada "... exclusivamente en los hechos descritos
en el Pliego de Concrecion de Hechos en su version original” , pronunciamiento que excede del alcance de las
conclusiones a que hemos llegado en los parrafos precedentes y que determinaria la necesaria consolidacién
de dicho pliego, cuando es lo cierto que lo que determina el pronunciamiento anulatorio es la via por la cual se
ha llevado a cabo su rectificacion y la afectacion al derecho de la recurrente que con ello se produjo.

SEPTIMO.- Procede entonces la estimacién parcial del recurso en los términos antedichos, sin que, con arreglo
a lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , se
haga especial imposicién de las costas causada en esta instancia.

Vistos los articulos citados, y demas de general y pertinente aplicacion,
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FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso contencioso-administrativo nim. 343/14 promovido por el Procurador D.
Eduardo Codes Feijoo actuando en nombre y representacién de NESTLE ESPANA, S.A., contra la resolucién de
31 de julio de 2014, del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, desestimatoria
del recurso interpuesto frente a la dictada con fecha 24 de abril anterior por la Direcciéon de Competencia,
debemos anular y anulamos dichas resoluciones, por ser contrarias a Derecho; y ordenamos se retrotraiga el
procedimiento correspondiente al expediente sancionador S/0425/12 seguido ante la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia al momento inmediatamente anterior al dictado de la referida resolucién de
24 de abril de 2014, debiendo continuar por los tramites procedentes.

Sin hacer expresa imposicion de costas.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial , y contra la que cabe interponer recurso de casacidn preparandolo ante esta Sala mediante
escrito que habra de presentarse en el plazo de diez dias a contar desde el siguiente a su notificacién, previa
la constitucion del correspondiente depdsito, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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 19/07/2016 doy fe.
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