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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 3.9),
n.° 1288/2019, de 1 de octubre de 2019
[ROJ: STS 3043/2019]

CONDUCTAS INFRACTORAS DE LA COMPETENCIA. ALCANCE DE LA PARTICIPACION DE LOS REPRESENTANTES LEGALES
Y ORGANOS DIRECTIVOS DE LA PERSONA JURIDICA

Desde hace unos afos, concretamente desde 2013 (cfr. Expedientes S/
DC/0519/14, INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS y S/DC/0504/14, AIO), la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia (de aqui en adelante, «<CNMC») ha intensifi-
cado el uso de la determinacion de la responsabilidad personal de los representantes
legales o de las personas que integran los érganos directivos como instrumento de
lucha contra los cérteles.

Recordemos que esta potestad se establece en el articulo 63.2 de la Ley 15/2007,
de Defensa de la Competencia (de aqui en adelante, «LDC») cuando dice: «cuando el
infractor sea una persona juridica, se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros
a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los drganos
directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision. Quedan excluidas de la
sancion aquellas personas que, formando parte de los drganos colegiados de admi-
nistracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o salvado
Su voto».

Vemos, por tanto, que, en este articulo, se establece, por un lado, la premisa de
la existencia de responsabilidad por parte de la persona juridica y, por otro, la necesi-
dad de que esta atribucion de responsabilidad a la persona fisica (representante legal
o miembro de érgano directivo) sea objetiva, esto es, que se pruebe la participacion
activa en la toma de decisiones que ha ocasionado la infraccion.

La sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo, Seccion Tercera, n.° 1288/2019, de 1 de octubre de 2019 (Rec. 5280/2018,
ECLI: ES:TS:2019:3043), de aqui en adelante, «STS n.° 1288/2019», va a recoger y
analizar ciertos aspectos relativos a las condiciones de aplicacion del articulo 63.2 LDC.
Esta sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado
contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional (de aqui en adelante «AN»), de fecha 29 de mayo de 2018 (Rec.
6/2016, ECLI: ES:AN:2018:2168), que estimo el recurso contencioso administrativo in-
terpuesto contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) de 26 de mayo de 2016 (expediente S/DC/0504/14, AlO). En
su sentencia de 2018, la AN anulé la resolucion de la CNMC por considerarla contraria
a derecho.
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Recordemos que en la resolucion del expediente S/DC/0504/14, AlO, la CNMC de-
claré acreditada una infraccion Unica y continuada de las determinadas en el art. 101
TFUE y 1 LDC, por una practica consistente en la adopcion e implementacion de acuer-
dos de fijacion de precios y condiciones de distribucion y dispensacion de absorben-
tes para la incontinencia grave de la orina en adultos (AIO), financiados por el Sistema
Nacional de Salud y destinados a pacientes no hospitalizados. En su resolucion la
CNMC considerd responsables de dicha infraccion a diversas empresas agrupadas en
el grupo de trabajo de absorbentes de incontinencia de orina (GTAIO) de la Federacion
Espanola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN), asi como a la indicada Federa-
cion y a cuatro directivos de las empresas y de FENIN.

Entre estos cuatro directivos, se encontraba la, primero, directora técnica (1997-
2002) y, posteriormente, secretaria general del FENIN (desde 2002), a quien se le impu-
so una multa de 6.000 euros. Esta recurrira ante la AN, quien estimara el recurso (no
sera la Unica de estos cuatro sancionados que recurra ante la AN y cuyo caso llegue
al TS, vid. STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo,
Seccion Tercera, n.° 1287/2019, de 1 de octubre de 2019, Rec. 5244/2018, ECLI
ES:TS:2019:3044).

La AN va a recordar que ya en su sentencia de 20 de abril de 2017 (Rec. 9/2016,
ECLI: ES:AN:2017:1573, especialmente en el F. D. 4.9) planteaba los dos supuestos en
los que cabe sancionar a las personas fisicas en virtud del articulo 63.2 LDC: cuando
se trate de los representantes legales de la persona juridica infractora y cuando tales
personas fisicas integren los érganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo
o decision.

Como organo directivo, al no existir definicion normativa, segun la AN, deben ser
entendidos cualquiera de las personas que integran la empresa y que pudiera adoptar
decisiones que marquen, condicionen o dirijan en definitiva su actuacion. Por otro lado,
recuerda que para que la imputacion reldina los caracteres del tipo infractor, requiere
que el directivo haya intervenido en la adopcion del acuerdo, es mas, la intervencion en
el acuerdo o decision anticompetitiva no puede ser cualquiera sino que tiene que ser
relevante, esto es, determinante de la formacion de voluntad del acuerdo o decision
anticompetitivo.

Es decir, la AN plantea que el articulo 63.2 LDC sanciona una conducta concreta
que supone una singular participacion personal en la infraccién. Esto es, se san-
ciona la coautoria del representante legal o del directivo, no estando comprendida en
este precepto una forma de participacion accesoria 0 de segundo nivel en la infraccion.

Es por estas razones por las que, después de analizar la situacion y la conducta
de la recurrente, la AN determina que no se le puede aplicar el articulo 63.2 LDC (y,
por ende, no puede ser sancionada) ni durante el periodo en el que fue directora téc-
nica (debido a que no era un érgano directivo) ni en el periodo en el que desempend
el cargo de secretaria general del FENIN (ya que la actividad que realizaba era la de
informar, dar cuenta del contenido de las reuniones previas, celebrar reuniones con
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representantes de la Administracion y de los sectores implicados, esto es, no era una
intervencion «determinante o coadyuvante de la toma de decision anticompetitiva»).

Como deciamos en la presentacion de este caso, esta sentencia de la AN fue
recurrida ante el TS, quien, en su STS n.° 1288/2019, va a precisar ciertas cuestiones
interesantes sobre los razonamientos avanzados por la AN.

Por un lado, el TS va a realizar ciertas puntualizaciones sobre qué personas pueden
entenderse comprendidas en la descripcidn del sujeto activo de la conducta tipifi-
cada en el articulo 63.2 LDC. Respecto a esta cuestion, el TS afirma taxativamente (en
el mismo sentido que la AN) que dicho precepto no abarca la intervencion en el acuerdo
o decision de cualquier persona fisica que forme parte de la organizacion de la persona
juridica infractora, sino Unicamente la intervencion de quien redna la precisa condicion
de representante legal o integrante de los 6rganos directivos de aquella. («Asi pues, la
intervencion en el acuerdo o decision infractora solo sera sancionable al amparo del
articulo 63.2 LDC si es realizada por determinados sujetos, los representantes legales
o los érganos directivos de la empresa infractora, mientras que si es realizada por su-
jetos distintos, sean cual fuere la importancia de dicha intervencion, quedara fuera del
ambito de aplicacion del indicado precepto», vid. F. D. 3.°).

Por tanto, la condicion de representante legal o directivo es determinante de la
responsabilidad que establece el indicado precepto legal, no pudiendo ser atribuida a
personal meramente técnico o administrativo.

En todo caso, esta responsabilidad debera responder al requisito de culpabilidad,
esto es que la persona haya intervenido en el acuerdo o decision anticompetitiva de la
persona juridica. Por consiguiente, no se puede hablar de una responsabilidad objetiva
o por el resultado ya que «el elemento de culpabilidad es un requisito imprescindible
del derecho administrativo sancionador, de conformidad con los articulos 130.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico» (vid. F. D. 3.°).

Por consiguiente, en el caso que nos ocupa, debido a las caracteristicas de cada
uno de los puestos desempenados por la supuesta infractora, esta ultima no reunia
la condicion de érgano directivo de FENIN cuando desempend el cargo de directora
técnica, entre 1997 y 2002, pero si tenia la condicion de érgano directivo desde su
nombramiento en 2002 como secretaria general de la Federacion.

Por otro lado, el TS va a analizar qué grado de intervencién del representante o
del 6rgano directivo en la infraccion se considera necesario para la aplicacion del
articulo 63.2 LDC. El TS afirma que, en ningln momento, el articulo 63.2 LDC se limita
a una intervencion en los hechos que pueda considerarse determinante o relevante,
sino que exige

simplemente la «intervencion» del representante legal o del érgano directivo en el acuer-
do o decision. Tampoco ofrece el indicado precepto legal elemento alguno que per-
mita circunscribir su @mbito de aplicacion a un grado de intervencion equivalente a la
coautoria, sino que lo que el precepto establece es que pueden ser sancionadas las
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personas fisicas —que sean representantes legales o formen parte de los érganos
directivos— que intervengan en el acuerdo anticompetitivo, a quienes por tanto se les
atribuye responsabilidad por esa personal intervencion (vid. F. D. 3.9).

Cosa distinta, como recuerda el Alto Tribunal, es que el grado de intervencién
en el acuerdo o decision del representante legal y de los directivos de la empresa
infractora sera tenido en cuenta para en el momento de la individualizaciéon o
cuantificacion de la multa prevista en dicho precepto legal (vid. F. D. 5.9).

El TS apoya este razonamiento en la doctrina emanada del Tribunal de Justicia
de la UE respecto a la valoracion del grado de intervencion de las distintas perso-
nas juridicas en un acuerdo colusorio. La mayor o menor participacion de estas en
la infraccion no es un elemento que se tenga en cuenta a nivel de la atribucion de la
responsabilidad, sino que se pondera en el momento de establecimiento de las san-
ciones (vid. sentencia de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14, AC-Treuhand AG,
ECLI:EU:C:2015:717).

Es relevante sefialar que en esta sentencia el TS llega a la conclusion de que proce-
de la anulacion de la resolucion de la CNMC, al no haberse acreditado suficientemente
en esta resolucion que la sancionada, en su condicion de cargo directivo de FENIN,
interviniera en los acuerdos o decisiones anticompetitivos sancionados (es decir, no
se prueba si habia tomado efectivamente parte en las decisiones). Por consiguiente,
podriamos concluir que, si bien el grado de intervencidn en la toma de decisiones
o acuerdos no es sustancial para la aplicacién del articulo 63.2 LDC, siempre sera
necesario probar una real intervencion en la concreta preparacién de los acuer-
dos y/o en la toma de decisiones, no pudiéndo serle atribuida esta intervencion
a una persona por el mero hecho del desempefio de un cargo de direccion.
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