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D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

Da. Celsa Pico Lorenzo

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. Jose Luis Requero Ibafiez

En Madrid, a 15 de octubre de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién, registrado bajo el nimero RCA-1840/2017, interpuesto por la
procuradora dofia Gloria Teresa Robledo Machuca en nombre y representaciéon de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos S.A. bajo la direccién letrada de don Alberto Rueda contra la sentencia de fecha 17 de
noviembre de 2016 de la seccion sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
que desestimo el recurso contencioso-administrativo promovido contra el Acuerdo de Recalificacion dictado
en el expediente sancionador SNC/0032/13 de 18 de diciembre de 2014 por la Sala de Competencia del
Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia.

Ha sido parte recurrida la Administracion del Estado representada por la Abogada del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Celsa Pico Lorenzo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales nimero 1/2015, la
Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, dicté sentencia el 17
de noviembre de 2016, cuyo fallo dice literalmente: «Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso
contencioso administrativo n® 1/2015 tramitado como procedimiento especial para la proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Teresa
Robledo Machuca, en nombre y en representacion de la mercantil "REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFERQS, S.A.", contra el Acuerdo de Recalificacion dictado en el expediente sancionador SNC/0032/13
de 18 de diciembre de 2074 de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia y contra el Acuerdo de Requerimiento de Informacién adoptado en la misma fecha y en el
mismo expediente sancionador y, en consecuencia, se confirman por ser ajustados a derecho.»

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé la representacion procesal de Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A. recurso de casacién, que la Seccion sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante Auto de 7 de abril de 2017 que, al tiempo, ordené remitir las
actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Recibidas las actuacionesy personadas las partes, la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dicté Auto el 10 de julio de 2017, cuya parte dispositiva dice literalmente:

«Primero. Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion procesal de la entidad
mercantil Repsol Comercial de Productos Petroliferos, S.A. contra la sentencia de 17 de noviembre de 2016 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional, dictada en el procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales nim. 1/2015.

Segundo. Precisar que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia es la siguiente:

Si las potestades de recalificacion de los hechos, atribuidas a la Sala de Competencia de la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia en el seno de los procedimientos sancionadores, permiten -por tratarse de
una mera valoracion juridica de los hechos- modificar la extension temporal de la infraccion objeto del expediente
(ampliando su duracidn, en principio, sin limitacién temporal alguna), a pesar de que en el procedimiento
inicialmente se fij6é un determinado dia final de los hechos investigados.

O si, por el contrario, esa nueva calificacién supone una alteracién de los hechos determinados por la Direccion
de Competencia, instructora del expediente, causante de la indefensién que proscribe el articulo 24 de Ia
Constitucidn por no poder calificarse como simple valoracion juridica de esos mismos hechos.

Tercero. Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion el articulo 24 de la
Constitucion espanola , asi como el articulo 29 de la Ley 3/2013, de 24 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, en relacion con el articulo 51.4 de la Ley 15/2007, de 15 de julio,
de Defensa de la Competencia .

Cuarto. Publicar este auto en la pdgina web del Tribunal Supremo.
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Quinto. Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decision adoptada en este auto.

Sexto. Para su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a la Seccion Cuarta de esta Sala, competente de
conformidad con las normas de reparto.»

CUARTO.- Admitido el recurso, por diligencia de ordenaciéon de 19 de julio de 2017, se concede a la parte
recurrente un plazo de treinta dias para presentar el escrito de interposicion, lo que efectud la procuradora
D2 Gloria Teresa Robledo Machuca, en representacion de Repsol Comercial Productos Petroliferos S.A. por
escrito de fecha 5 de octubre de 2017, en el que, tras exponer los motivos de impugnacién que considerd
oportunos, lo concluyé con el siguiente SUPLICO: «7°) Que con estimacion del presente recurso de casacion
se anule la Sentencia impugnada, con imposicién de las costas del recurso a la parte recurrida; 2°) Que como
consecuencia de la estimacion del recurso de casacion y la consiguiente anulacion de la Sentencia impugnada,
el Tribunal Supremo entre al examen del fondo del asunto, y en consecuencia estime el recurso contencioso-
administrativo en los términos solicitados en el escrito de demanda.»

QUINTO.- Por providencia de 7 de noviembre de 2017. Se acuerda dar traslado del escrito de interposicion a la
parte recurrida y al Ministerio Fiscal a fin de que, en el plazo de treinta dias, puedan oponerse al recurso, lo que
efectuo el Abogado del Estado en escrito presentado el 21 de diciembre de 2017, en el que tras efectuar las
manifestaciones que considerd oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO: «que teniendo por presentado
este escrito y sus copias, admita este escrito mediante el que se OPONE al recurso de casacion de contrario, y
lo desestime, fijando la doctrina que proponemos en nuestro fundamento IV.»

Asimismo, el Ministerio Fiscal en escrito presentado el 22 de diciembre de 2017, en el que tras efectuar las
manifestaciones que considerd oportunas, lo concluyé con el siguiente solicita: «que proceda a dictar sentencia
declarando NO HABER LUGAR al recurso de casacion [....]».

SEXTO.- De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, por
providencia de 27 de junio de 2018 se sefiala este recurso para vista publica el dia 2 de octubre de 2018, fecha
en que tuvo lugar el acto, continuandose posteriormente la deliberacién para votacién y fallo.

SEPTIMO.- Conforme al Acuerdo de la Sala de Gobierno de este Tribunal Supremo de fecha 29 de junio de 2018,
con efectos del 25 de julio del afio en curso, no forma parte de la composicion de la Seccién de Admisiones
de esta Sala Tercera la magistrada Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo.

Siendo componente de esta Seccién Cuarta y designandola nueva magistrada ponente, a fin de mantener
la igualdad en el reparto de ponencias y de conformidad con lo establecido en el n°® 8, parrafo quinto, de la
Regla Primera de las correspondientes a la Sala Tercera, (BOE 11 de diciembre de 2017), sobre composicion
y funcionamiento de las Salas y Secciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y la sentencia de instancia.

La representacion procesal de Repsol, comercial de productos pretoliferos SA interpone recurso de casacion
1840/2017 contra la sentencia desestimatoria de 17 de noviembre de 2016 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional, en el procedimiento especial de
proteccién de los derechos fundamentales nim. 1/2015 en que impugnada el Acuerdo de 18 de diciembre
de 2014, un apartado denominado de recalificacion y otro de requerimiento de informacion, dictado en el
expediente SNC/0032/13, en fecha 18 de diciembre de 2014, por la Sala de Competencia del Consejo de
la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia, en virtud del cual se adoptan las decisiones
impugnadas.

Identifica la sentencia (completa en cendoj Roj: SAN 4216/2016 - ECLI:ES:AN:2016:4216) en su PRIMER
fundamento el contenido de las resoluciones impugnadas mientras en el SEGUNDO refleja la argumentacién
actora. Dedica el TERCERO a consignar la oposicién del Abogado del Estado. En el CUARTO consta la peticién
desestimatoria de la pretension manifestada por el Ministerio Fiscal.

En el QUINTO destaca los hechos relevantes que constan en las actuaciones.

En el SEXTO analiza la doctrina jurisprudencial sobre el art. 24 CE poniendo de manifiesto que en el caso de
autos fue respetado el principio de contradiccion al otorgarse tramite de alegaciones de la nueva calificacién.

En el SEPTIMO enjuicia si ha habido la denunciada indefensién por modificacién en los hechos tenidos en
cuenta en la propuesta de resolucién.
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Destaca «el acuerdo de la propuesta de resolucion asi como el acuerdo de la Sala de Competencia ahora
impugnado para apreciar el sentido de la modificacion sefialada. Asi en la propuesta de resolucién de la Direccién
de Competencia se propone que se declare que Repsol Comercial de Productos Petroliferos ha incumplido la
obligacién impuesta por la autoridad de competencia en el dispositivo tercero de la resolucién de 30 de julio
de 2009 dictada en el expediente sancionador 652/07 lo que supone una infraccién del articulo 62.4.c) de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia . Y se afiade que ese incumplimiento abarca desde
el periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2009, fecha en la que la Audiencia Nacional deniega la
suspension del dispositivo tercero de la Resolucion de 30 de julio de 2009 y por tanto resulta ejecutivo, hasta
el 28 de julio de 2013, fecha en la que entra en vigor la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo al crecimiento y de la creacién de empleo.

Por su parte, la Sala de Competencia en la resolucién de 18 de diciembre de 2014 acuerda: "Modificar la
calificacion propuesta por la Direccion de Competencia, por considerar que la duracién de la infraccion objeto
de este expediente, no finalizaba el 28 de julio de 2013 (fecha en la que entra en vigor la Ley 11/2013, de 26 de
julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo) sino que
se mantiene hasta la actualidad".

Esta Seccidn anticipa que la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
no ha vulnerado las garantias constitucionales recogidas en el articulo 24 de la CE y entre ellas el derecho
del imputado a ser informado de la acusacidn para poder asi defenderse adecuadamente. No es correcta la
afirmacion de que la Sala de Competencia de la CNMC ha alterado los hechos incluidos por la Direccion de
Competencia en la propuesta de resolucion; se mantienen los hechos imputados asi como su calificacidn juridica
como infraccién muy grave de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia . La unica variacién ha sido la de entender, por parte de la Sala de Competencia, que
la duracién del incumplimiento imputado no finalizaba con la entrada en vigor de la Ley 11/2013. Modificacién
que ha supuesto realizar una valoracion e interpretacion juridica distinta sobre los efectos temporales que ha
producido la entrada en vigor de la Ley 11/2013 en relacion con la materia examinada de fijacién de precios
de adquisicion/cesion del combustible en funcién del precio maximo/ recomendado comunicado a la EESS. Y
aunque es cierto que esa diferente interpretacion ha supuesto una ampliacién en el periodo temporal de duracién
de la comision del incumplimiento imputado, no debemos obviar que ello se ha debido a una discrepancia juridica
entre la Direccion de Competencia y la Sala de Competencia sobre los efectos temporales y sustanciales que
en los incumplimientos imputados ha supuesto la entrada en vigor de la citada Ley 11/2013. Y esa diferencia
interpretativa entre ambos érganos sobre cuales son las consecuencias y que efectos temporales ha supuesto
la entrada en vigor de la Ley 11/2013 sobre los llamados contratos CoDo y DoDo no puede asimilarse a una
alteracion de los hechos imputados en la propuesta de resolucién; por el contrario, lo que ha supuesto es una
modificacién de la calificacién juridica de los hechos que ya constaban en el expediente sancionador. Y esa
modificacién en ningudn caso ha supuesto una alteracién de los hechos imputados en la propuesta de resolucién
ni tampoco esa modificacién ha supuesto que se estén imputando hechos nuevos no recogidos en el expediente
como asi afirma el recurrente. En este sentido debemos destacar que ya en la propuesta de resolucién consta
que se analizan los efectos que produjeron las medidas regulatorias adoptadas en la Ley 11/2013 a los efectos
precisamente de determinar la duracion temporal de los incumplimientos imputados a la mercantil recurrente.
Por tanto, al recurrente no solo no le eran ajenas las diferencias interpretativas sobre la Ley 11/2013 sino que,
ademads, desde el momento en que se esta ante una diferente interpretacion juridica sobre los efectos de la
referida Ley, dificilmente puede encajar en el concepto de alteracion sustancial de los hechos fijados por parte
del érgano instructor. En consecuencia, la Sala de Competencia en la resolucién impugnada ni ha introducido
nuevos datos facticos ni tampoco la modificacién temporal examinada ha supuesto un cambio sorpresivo en la
calificacion de los hechos realizados por la Direccién de Competencia. Y ello sin perjuicio de que en el recurso
contencioso administrativo que se interponga frente a la resolucién que ponga fin al expediente sancionador se
analice por este Tribunal de Justicia si efectivamente es ajustada a derecho la interpretacion juridica sobre los
efectos que, en la conducta imputada a la recurrente, han supuesto las medidas recogidas en la Ley 11/2013.

Es este, ademads, el criterio que ha seguido el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 30 de enero
de 2012 por la que se confirma en casacion la sentencia dictada por esa misma Seccién en fecha 2 de julio de
2009 desestimatoria del recurso contencioso administrativo n°® 166/2007 interpuesto por la mercantil Iberdrola
Generacidn, S.A.U. Dichas sentencias entienden que no se ha vulnerado el principio acusatorio previsto en el
articulo 24 de la Constitucidn porque el Tribunal de Defensa de la Competencia no habia efectuado una alteracion
sustancial de la imputacidn realizada por el Servicio de Defensa de la Competencia, por cuanto entienden dichas
sentencias que no se estan incorporando hechos nuevos cuando por el Tribunal de Defensa de la Competencia
se amplia tanto el nimero de centrales eléctricas como el periodo de tiempo. Dichas sentencias analizan
precisamente la alegacion de la recurrente en dichos procesos que entendia que la duracién de una conducta
es, en si misma, un hecho. Alegacidn que coincide con la realizada en este proceso por Repsol Comercial de
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Productos Petroliferos. Y el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 30 de enero de 2012, que rechaza el
recurso de casacion»

Finalmente en el OCTAVO rechaza lo alegado:

«La mercantil recurrente afirma que se ha vulnerado el principio de retroactividad de las disposiciones
sancionadoras mds favorables porque entiende que la Ley 11/2013 ha supuesto una "despenalizacion” de
la conducta sancionada. No se esta en este caso ante una norma sancionadora posterior que sea mas
favorable para el interesado puesto que la Ley 11/2013 no tiene esa consideracion ni tampoco ha supuesto la
"despenalizacién” de las conductas imputadas a la recurrente. Lo que se discute es que tipo de contrato se ve
afectado con la modificacion del articulo 43 bis de la Ley del Sector de Hidrocarburos introducido por la Ley
11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de creacién de
empleo. Y ello es una cuestion de legalidad ordinaria que se analizara en el proceso ordinario correspondiente
en el que se examinard en que medida la entrada en vigor de la Ley 11/2013 puede afectar e influir en la
determinacidn del periodo temporal de duracién del incumplimiento imputado a la recurrente.

SEGUNDO.- Preparacion del recurso de casacion y admision.

Mediante auto de 10 de julio de 2017 de la Seccién Primera de esta Sala se admiti6 a tramite el recurso de
casacion preparado por la representacion procesal de la entidad mercantil Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S.A. contra la sentencia de 17 de noviembre de 2016 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
precisando que la cuestidn en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia es la siguiente: «Si las potestades de recalificacion de los hechos, atribuidas a la Sala de
Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia en el seno de los procedimientos
sancionadores, permiten -por tratarse de una mera valoracion juridica de los hechos- modificar la extension
temporal de la infraccién objeto del expediente (ampliando su duracién, en principio, sin limitacién temporal
alguna), a pesar de que en el procedimiento inicialmente se fij6 un determinado dia final de los hechos
investigados.

O si, por el contrario, esa nueva calificacién supone una alteracion de los hechos determinados por la Direccion
de Competencia, instructora del expediente, causante de la indefension que proscribe el articulo 24 de Ia
Constitucion por no poder calificarse como simple valoracion juridica de esos mismos hechos.»

TERCERO.- La interposicién del recurso de casacion.

La sociedad recurrente arguye que la Sentencia ha infringido el principio acusatorio garantizado por el articulo
24.2 de la Constitucién y la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién a la materia. Asi mismo, infringe
el articulo 24.1 de la Constitucion, que protege a todas las personas frente a situaciones de indefension, asi
como la jurisprudencia que lo aplica e interpreta. Todo ello en relacion con el articulo 29 de la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, y con el articulo 51.4
de la Ley 15/2007, de 15 de julio, de Defensa de la Competencia.

Sostiene que desde la STS de 30 de enero de 2012, rec. Casacion 5106/2009 se discute si una alteracién
temporal de los hechos resulta o no lesiva del derecho de defensa y del principio acusatorio.

Acepta el recurrente que las conductas estaban investigadas y descritas pero no imputadas por lo que defiende
que si ha habido la lesiéon denunciada.

Sostiene que el tramite de alegaciones no puede invocarse como garantia para el imputado.

También recalca que la modificacion de la duracion de la infraccion "hasta la actualidad" constituye una
alteracion de los hechos imputados.

CUARTO.- La oposicion de la Abogada del Estado.

Pone de manifiesto que por tergiversacion del recurrente el auto de admision parte de que inicialmente se fijé
un dia determinado de duracién de la sancién cuando no es asi atendiendo a los acuerdos que consta en el
expediente.

Defiende que, en el acuerdo de incoacion del expte. SNC/0032/13 REPSOL de 7 de julio de 2014 (folios 61-81)
no se incluia ninguna limitacién temporal a las actuaciones de REPSOL que debian investigarse en relacion
con la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, y la Ley 11/2013, de 26 de julio y se
recogia expresamente la opinidn contraria de la Sala de Competencia de la CNMC a que dicha entrada en vigor
limitara la extension temporal de los hechos a investigar.

Adiciona que, tampoco es cierto que la duracién de la infraccion y los efectos de la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 4/2013 y la Ley 11/2013 no se discutieran en el expediente sancionador. En sus sucesivas
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alegaciones al acuerdo de incoacién, a la Propuesta de Resolucién y al Acuerdo de recalificacion, REPSOL
sostiene que, tras la entrada en vigor de la Ley 11/2013, los contratos CODO de comisién no estarian obligados
a dar cumplimiento al dispositivo 3 de la Resolucion de 30 de julio de 2009. REPSOL reitera que cuando una
norma con rango de Ley autoriza una conducta debe aplicarse el art. 4 LDC, y dicha conducta queda exenta
por Ley, sin que la CNMC pueda prohibirla.

Entiende que, la Sentencia de instancia no recoge expresamente las circunstancias expuestas por esta parte
recurrida (sobre todo, la referida a la extension del acuerdo de incoacion), pero las da por hecho, de modo
que la Sala a la que tengo el honor de dirigirme puede integrarlas, si las considera oportuno (el art. 93.3 LJCA
dice que a efectos de la estimacidn, pero, todavia mas, también puede serlo para desestimar, si tal aclaracién
deviene necesaria).

A su entender, como consecuencia de lo expuesto, el Auto de admisién (contra el que, recordemos, no cabe
recurso alguno) ha de entenderse reconducido a " Precisar que la cuestion en la que se entiende que existe
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la siguiente: Si las potestades de recalificacién
de los hechos, atribuidas a la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
en el seno de los procedimientos sancionadores, permiten -por tratarse deuna mera valoracion juridica de los
hechos- modificar la extensién temporal de la infraccién objeto del expediente (ampliando su duracién, en
principio, sin limitacién temporal alguna), a pesar de resultar dicha extensién limitada en la propuesta que les ha
sido sometida. O si, por el contrario, esa nueva calificacién supone una alteracion de los hechos determinados
por la Direccién de Competencia, instructora del expediente, causante de la indefensién que proscribe el articulo
24 de la Constitucion por no poder calificarse como simple valoracidn juridica de esos mismos hechos."

Tras prolija argumentacién pide la desestimacién del recurso asi como que la doctrina debe ser la de la
sentencia de instancia.

QUINTO.- La posicién del ministerio fiscal.
Interesa también la desestimacién del recurso.

En sintesis considera el Ministerio Fiscal que, cumplido el tramite de alegaciones que el art. 51. 4 prevé, la Sala
de Competencia, en su resolucién, puede llevar a cabo una nueva calificacion juridica de mayor gravedad, como
también con heterogeneidad en los bienes juridicos protegidos o incluso -llevando al limite las posibilidades
de la nueva valoracion juridica- con incorporacién de elementos del tipo no considerados con anterioridad,
siempre que tales elementos se funden en hechos previamente imputados por la Direccion de Competencia.

Finalmente sostiene, en cuanto que los Acuerdos recurridos, de 18 de diciembre de 2014 y de la Sala de
Competencia, son resoluciones intermedias o de tramite tras las que la parte recurrente y la Direccion de
Competencia han tenido ocasién de alegar, no se aprecia por este Ministerio que decidan indefectiblemente
el fondo del asunto, ni impidan su continuacion, ni ocasionen perjuicio irreparable a la parte que recurre, y en
cuanto que el derecho fundamental afectado es relativo al art. 24 CE sobre vigencia del principio acusatorio y
evitacién de laindefension, su lesién -posible a partir de lo apuntado en los anteriores ordinales- hay que tenerla
por no consumada y seria alin subsanadle en la decisién sancionadora de fondo a adoptar, pues en definitivay
como nos recuerda la STC 198 / 1999 (F. J. 4°), el concepto de indefensidn con trascendencia constitucional es
de caracter material y no formal, y no toda vulneracién de normas procesales produce indefensién en sentido
constitucional, pues ésta solo tiene lugar cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el
ordenamiento pone en su alcance para la defensa de sus derechos.

SEXTO.- Hechos relevantes acreditados en autos. Firmeza de la Resolucién de 7 de julio de 2074. Incoacién de
expediente por incumplimiento continuado. Resolucién sancionadora de 12 de marzo de 2015.

La Abogacia del Estado al oponerse al motivo, tanto en el acto de la vista publica como en el escrito
formalizando la oposicién, pide se preste atencién al contenido de la Resolucién iniciadora del expediente
incoado el 7 de julio de 2014 por incumplimiento parcial de la Resolucién del Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia, CNC de 30 de julio de 2009.

Resulta incontrovertido que la Resolucion de 30 de julio de 2009 devino firme, en lo que a Repsol SA concierne.

Asi, por un lado se dict6 la Sentencia de esta Sala y Seccidn de 31 de octubre de 2013, recurso de casacion
2789/2012 desestimatoria del recurso contencioso administrativo planteado por vulneracion de derechos
fundamentales. Y, por otro, la Sentencia de 22 de mayo de 2015, de esta Sala Seccion Tercera, recurso casacion
658/2013, desestimatoria del recurso de casacion suscitado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional que
habia desestimado el recurso contencioso administrativo contra la sancién dictada por la CNC el 30 de julio
de 2009.
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Mas el aspecto sobre el que reclama interés la Abogacia del Estado a fin de clarificar la respuesta a dar en el
recurso de casacion es la inexistencia de plazo determinado en el procedimiento sancionador origen del acto
recurrido por perseguirse una infraccién continuada en el tiempo.

El punto sexto de la Resolucioén iniciadora del expediente sancionador expresa " Interesar a la Direccién de
Competencia la apertura de un procedimiento sancionador por los incumplimientos declarados en el dispositivo
primero (Declarar el incumplimiento parcial de la Resolucién de la extinta CNC de 30 de julio de 2009, en particular
de su dispositivo TERCERO, CUARTO y QUINTO apartado IV de esta Resolucién) y para que vigile y cuide el
cumplimiento de esta Resolucion”.

Por ello en el escrito de calificacion se consideré que la conducta de incumplimiento de la Resolucion de 30
de julio de 2009 finalizaba el 28 de julio de 2013, fecha de entrada en vigor de la Ley 11/2013, de 26 de julio,
mientras en el de recalificacion de 18 de diciembre de 2014 entendié que la conducta de incumplimiento se
prolongaba hasta aquel momento.

No hubo, pues, ocultacién alguna de que el expediente recaia sobre una conducta continuada en el tiempo
mientras esta se desarrollase, esto es el incumplimiento de la tantas veces citada Resolucién de 30 de julio
de 2009.

También debe consignarse que la recurrente ha acreditado que la Resolucion final sancionadora de 12 de
marzo de 2015, pendiente de recurso, redujo la imputada conducta ilicita del recurrente al 12 de septiembre
de 2013 fecha del Informe Parcial de Vigilancia.

SEPTIMO.- El art. 24 CE y la indefensién material. La doctrina expresada en la STS 31 de octubre de 2013 ..

Debemos recordar que la cuestion suscitada en sede casacional lo ha sido en el marco de un procedimiento
de derechos fundamentales en que, en instancia, se adujo la vulneracién de los arts. 24 y 25 CE mientras en
el presente recurso se limita al art. 24 CE.

También que estamos ante un acto trdmite cualificado, recalificaciéon de una infraccién con tramite de
audiencia (art. 51.4 Ley 15/2007, 3 de julio, Defensa de la Competencia) mas no ante el acto final sancionatorio
que es objeto de un recurso ordinario segun ha afirmado la recurrente.

Por ello no esta de mas traer a colacion lo vertido en el FJ 10° de la STS de 31 de octubre de 2013, recurso
casacion 2789/2012 deducido por la también aqui recurrente contra la Resolucién de 30 de julio de 2009 en
un procedimiento relativo a vulneracion de derechos fundamentales. Alli se insisti6é en deslindar la legalidad
ordinaria evitando todo pronunciamiento para no "incurrir en el riesgo de invadir el area de pronunciamiento
que corresponde al procedimiento ordinario en curso".

También en la meritada Sentencia en su FJ 17 se afirmé respecto de la indefensién alegada que la carga de
justificar la indefensién alegada recae sobre el recurrente asi como que la parte no puede ampararse en un
planteamiento puramente formal del derecho a ser informado de la acusacion "aprovechandose de elementos
significativos en un plano tedrico; pero que en la realidad de lo acaecido carecen de consistencia ".

OCTAVO.- Posibilidad de efectuar una nueva calificacién sin modificar los hechos. STS 30 de enero de 2012..

La STS 30 de enero de 2012, recurso de casacion 5106/2009, ya invocada por la recurrente en su demanda,
asi como en sede casacional, la Seccién Tercera de esta Sala ha analizado si se vulner6 o no el derecho de
defensa, garantizado en el art. 24.1. CE tras la actuacion llevada a cabo al amparo del art. 43.1 de la derogada
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Coinciden precepto derogado y vigente en permitir una recalificacién de los hechos respetando el tramite de
audiencia.

Afirma el FJ Tercero de la citada Sentencia que "dicha norma solo habla de nueva calificacion, lo que implica
gue no se pueden alterar los hechos".

Si bien la Sentencia citada se refiere a un abuso de posiciéon dominante de una compaiiia eléctrica guarda
relacion con la aqui cuestionada. Asi la continuidad temporal que el acto impugnado imputa versa sobre el
periodo que motivoé la instruccion. Por ello entiende que no ha habido un cambio sorpresivo en la calificacién
de los hechos, pues en dicho acto de tramite se han tenido en cuenta los mismo que se recogian en el acto
de instruccion inicial.

Concluye que no hubo cambios sorpresivos de imputacion ni de imposibilidad de modificar la defensa ante
una nueva imputacion pues "la imputacién efectuada en ambos momentos (calificacién y recalificacion) es la
misma, aunque con referencia a periodos distintos".
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La Resolucion iniciadora del expediente incoado el 7 de julio de 2014 por incumplimiento parcial de la
Resolucién de la CNC de 30 de julio de 2009 no establecia un dia final de los hechos investigados, razén por la
cual larecurrente tendria que haber acreditado de que modo ha sido lesionado el art. 24 CE, lo que no ha hecho.

NOVENO.- La posicion de la Sala.

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

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

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

La interpretacién que se acaba de sentar en relacién con los preceptos concretados por la Seccién Primera
de esta Sala conduce a la desestimacion de la pretensién que la sociedad recurrente deduce en el escrito de
interposicidn del recurso.

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

A tenor de lo establecido por el articulo 139.2 de la LJCA, procede imponer las costas a la parte recurrente
pues no se aprecian razones que justifiquen no hacerlo. Resulta temerario invocar en el escrito de preparacion
un hecho que no consta en autos.

A tal efecto, la Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el apartado 3 de ese precepto legal, sefiala
como cifra maxima a que asciende la imposicién de costas por todos los conceptos la de 5.000 euros. Para
la fijacion de la expresada cantidad se tienen en cuenta los criterios seguidos habitualmente por esta Sala en
razén de las circunstancias del asunto y de la dificultad que comporta.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A., contra
la sentencia de fecha 17 de noviembre de 2016 dictada en el procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales nim. 1/2015 de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas estése a los términos sefalados en el ultimo de los Fundamentos de
Derecho.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Excma. Sra. Magistrada Ponente de
la misma, Dofia Celsa Pico Lorenzo, hallandose celebrando audiencia publica, lo que como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.



