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RESUMEN

El articulo analiza las primeras sentencias del Tribunal Supremo sobre la responsa-
bilidad de directivos por infracciones del Derecho de la Competencia. El Tribunal
Supremo rechaza los recursos de dos directivos que alegaban que el articulo 63.2 LDC 109
infringe el principio constitucional de legalidad garantizado en el articulo 25.1 de
la Constitucion espariola. También rechaza que la publicacion de los nombres de los
directivos sancionados en la resolucion y un comunicado de prensa de la CNMC vulnere
el derecho de intimidad y honor garantizado en el articulo 18 de la Constitucion.

PALABRAS CLAVE

Articulo 63.2 Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC), responsabilidad
de directivos por infracciones del Derecho de la competencia, principio de legalidad,
articulo 25 Constitucion espaiola, publicacion nombre sancionado, derecho de honor
e intimidad, articulo 18 Constitucion espafiola.

ABSTRACT

The article analyses the first judgments of the Spanish Supreme Court on the re-
sponsibility of managers for antitrust law infringements. T he Supreme Court rejects the
appeals by two executives that had submitted that Article 63(2) of the Spanish Com-
petition Act infringed the principle of legality guaranteed in Article 25 of the Spanish
Constitution. It also rejects that the publication of the names of the fined managers in
the decision and a press release of the Spanish competition authority (CNMC) infringed
the right to privacy and of personality guaranteed in Article 18 of the Constitution.
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En dos sentencias practicamente idénticas de 28 de marzo y 9 de abril de
2019' la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo ha deses-
timado los recursos de casacion presentados por dos directivos contra sendas
sentencias de la Audiencia Nacional que a su vez desestimaron sus recursos
contra las sanciones que les fueron impuestas por la CNMC al amparo del arti-
culo 63.2 de la Ley 15/2007, de Defensa de Ia Competencia (LDC) en la reso-
lucion Infraestructuras ferroviarias®. Junto con las sanciones impuestas en la
Resolucion 4/0% esta resolucién de la CNMC de 30 de junio de 2016 fue la
primera en hacer un renovado uso del articulo 63.2 LDC para sancionar a los
directivos de las empresas infractoras por participar en practicas anticompe-
titivas. Aunque, como se expondra en este articulo, el tipo legal del articulo
63.2 LDC deja mucho que desear, el Tribunal Supremo y antes ya la Audiencia
Nacional, entienden que se ajusta a las exigencias constitucionales del principio
de legalidad y respaldan igualmente que la CNMC publique el nombre de los
directivos sancionados sin infringir su derecho a la intimidad.

1. LOS ANTECEDENTES DE LAS SANCIONES A DIRECTIVOS

La posibilidad de sancionar a directivos de las empresas infractoras de las
normas de defensa de la competencia ——articulos 1,2y3 LDCy 101 y 102
TFUE—— ya existia en el articulo 10.3 de la antigua Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia, del mismo tenor literal que el actual articulo 63.2 LDC. El enton-
ces Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) habia hecho un uso prudente
de la misma en el sentido de que era necesaria la concurrencia de un protago-
nismo especial de las personas fisicas a las que aluden los referidos preceptos
para proceder a su aplicacién e impuesta sanciones Unicamente en ocho resolu-
ciones.

Asi, el TDC en su resolucion del afio 2001 en el Expediente 452/99, Taxis
Barcelona, consider6 que no procedia sancionar 2 los representantes legales de

1. STS 952/2019 de 28 de marzo de 2019, ES:TS:2019:952 y STS 1178/2019 de 9 de abril de 2019,
ES:TS:2019:1178. El autor defendi6 a los recurrentes tanto en el expediente administrativo como en los
recursos ante la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

2. Resolucién CNMC de 30 de junio de 2016, Expte. $/0519/14 Infraestructuras ferroviarias.

3. Resolucion CNMC de 26 de mayo de 2016, Expte. S/DC/0504/14 AlO.
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las entidades firmantes del acuerdo restrictivo de la competencia por no haber
“quedado acreditado en el expediente el protagonismo especial de los represen-
tantes”. Fue precisamente el “papel protagonista” en la conducta considerada
anticompetitiva el que motivé la imposicion de sancion al Presidente de una
linea de transporte maritimo en el Expediente 611/06, Excursiones Puerto de
Séller (con independencia de que la Resolucion fuera posteriormente anulada
por considerar la Audiencia Nacional que no existi¢ infraccién). De la misma
manera, ya en 1996, el TDC impuso sendas multas de 100.000 pesetas a cada
una de las tres personas que tuvieron un “papel decisivo” en la adopcion del
acuerdo anticompetitivo de la asociacion de ortodoncistas de Castilla y Leon.
Ese mismo afio, el TDC impuso sendas sanciones a los Presidentes de dos asocia-
ciones sectoriales en el asunto Lenceria Gijon con base también en su “papel
relevante” en la practica sancionada (un boicot colectivo). También en 1996, la
multa impuesta por el TDC en el asunto Asentadores de Pescado a los miembros
de la junta directiva de una asociacion se fundament6 en su voto a favor de la
adopcion de un acuerdo anticompetitivo, sancionindose asimismo al Presidente
de la asociacion por su “mayor actividad en la adopcion y puesta en prdctica
del acuerdo”. Igualmente, con anterioridad, en la Resolucion del TDC de 1993
en el Expediente 320/92, Boutiques Pan Asturias, se sanciond al Secretario de la
Unién de Boutiques del Pan del Principado de Asturias por su “acfuacion desta-
cada e individualizada en la gestion del acuerdo de fijacion de precios™.

Ya con la nueva LDC de 2007, la facultad de sancionar a directivos cayo
practicamente en desuso, por razones que desconocemos pues en todo lo demas
la accion sancionadora de la nueva CNC se vio reforzada en la practica. El Gnico
caso de aplicacion del articulo 63.2 LDC fue la multa impuesta a un directivo
de una cadena de hoteles en el asunto CEOE* por unas declaraciones realiza-
das en la feria Fitur sobre la necesidad de elevar precios en el sector hotelero
a la vista del incremento del coste de las materias primas. La sancion acabd
siendo anulada por la Audiencia Nacional por no ser constitutiva de infraccion
las declaraciones del ejecutivo’.

Asi, el articulo 63.2 LDC durmi6 el suefio de los justos hasta que el Tribu-
nal Supremo, en la ya famosa sentencia de 29 de enero de 2015 que declar? el
método de calculo de las multas empleado hasta entonces por la CNMC incom-
patible con las exigencias constitucionales de predeterminacion y taxatividad de
las sanciones administrativas, recordd a la CNMC que disponia de la potestad
sancionadora del articulo 63.2 LDC para incrementar el efecto disuasorio de su
politica sancionadora. En palabras del Alto Tribunal “No debe olvidarse, en fin,

4. Resolucion CNC de 26 de septiembre de 2012, Expte. $/0335/11 CEOE.
5. SAN 4581/2013 de 15 de octubre de 2013, ES:AN:2013:4581.
6. STS 112/2015 de 29 de enero de 2015, ES:TS:2015:112.
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que el efecto disuasorio debe predicarse de la politica de defensa de la compe-
tencia en su conjunto, en el marco de la cual sin duda tienen este cardcter,
ademds de las sanciones pecuniarias a las propias empresas, ciertas medidas
punitivas previstas en la norma pero no siempre adoptadas en la prdctica (como
la contenida en el articulo 63.2 de la Ley 15/2007, que permite imponer multas
de hasta 60.000 euros a las personas que integran los organos directivos de las
empresas infractoras) o bien un marco procesal de acciones civiles que faciliten
el efectivo resarcimiento de los dafios ocasionados por las conductas anticom-
petitivas.”

A partir de este pronunciamiento, el articulo 63.2 LDC ha vivido un verda-
dero renacimiento y la CNMC ya lo aplica de forma sistematica en todos los
expedientes de practicas horizontales, tales como acuerdos de precios, cuotas
o reparto de mercados. Si en las primeras resoluciones la cuantia de las multas
impuestas alin fue moderada, casi timida, —en el caso que nos ocupa de entre

6.000 y 10.000 euros—, en la actualidad las multas suelen acercarse ya al limite
legal de 60.000 euros’.

2. LARESOLUCION DE LA CNMC

La Resolucion de la CNMC fundament la sancién a los dos directivos de
una de las empresas sancionadas por su participacién en UTEs en concursos
convocados por el ADIF para la compra de desvios ferroviarios, ademas de en
su participacion en los hechos objeto de la misma, en su “condicion de represen-
tantes legales o directivos de las empresas infractoras”, sefialando al respecto
que “el segundo requisito concurrencial que exige la norma es la necesidad de
que las personas participantes en las conductas, lo hagan en su condicién de
representantes legales o directivos de las empresas” y termina por sancionar-
les “por su participacion en las conductas como representante” de la empresa
sancionada.

Al margen de que pueda dudarse de la oportunidad de resucitar el articulo
63.2 LDC en un caso no constitutivo de “cartel”, al no tratarse de ningun acuerdo
secreto, pues las UTEs se formaban a instancias y bajo los auspicios del ADIF,
la cita que reproducimos de la resolucion de la CNMC pone de manifiesto las
dos cuestiones legales que suscita el articulo 63.2 LDC: (Quién es “repre-
sentante legal” de una empresa y qué debe entenderse por “directivo” de una
empresa, concepto al que no alude el articulo 63.2 LDC, que se refiere tnica-
mente a “personas que integran los érganos directivos que hayan intervenido
en el acuerdo o decision.” Los recurrentes ocupaban respectivamente los cargos

7. Ver, por ejemplo, la Resoluciéon de 14 de marzo de 2019, Expte. S/DC/0598/2016 Electrificacion y
Electromecanicas ferroviarias.
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de presidente y vicesecretario no-consejero del consejo de administracion de la
empresa sancionada.

La otra cuestion constitucional suscitada en los recursos de derechos funda-
mentales de los dos ejecutivos sancionados tienen que ver con el hecho de que
la CNMC dio publicidad a la identidad de ambos directivos como responsables
de una infraccion de los articulos 1 LDC y 101 TFUE, y destinatarios de una
sancion, al publicar en su pagina web el texto integro de la resolucidn pocos dias
después de su adopcion y, por tanto, antes incluso de que deviniera firme. Esta
publicidad se vio completada con la publicacion por parte de la CNMC de una
nota de prensa en la que también aparecia el nombre completo de ambos como
destinatarios de una sancion impuesta por la CNMC.

3. LOSRECURSOS Y LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

Antes de entrar en los motivos de los recursos conviene recordar la literali-
dad del articulo 63.2 LDC, pues los motivos versan sobre la compatibilidad de
su aplicacion por la CNMC con nuestra Constitucion:

“Ademds de la sancion prevista en el apartado anterior, 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 drga-
nos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de
los organos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones
o0 hubieran votado en contra o salvado su voto.”

En sus recursos formulados por la via especial de la proteccion de los dere-
chos fundamentales (arts. 114 y ss. LICA), los dos recurrentes alegaban que la
resolucion sancionadora de la CNMC vulneraba el principio de legalidad garan-
tizado en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucidn por haber procedido a una
vedada interpretacion extensiva del articulo 63.2 LDC, aplicando una analogia in
malam partem, al aplicar dicha disposicion a pesar de no concurrir los requisitos
previstos en la misma. En virtud del articulo 63.2 LDC so6lo pueden ser sanciona-
dos los representantes legales de la persona juridica infractora o las personas que
integran los 6rganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision.
Los recurrentes alegaban que la resolucion llevaba a cabo una interpretacion
amplia —y por ello contraria a las exigencias del articulo 25.1 CE- del articulo
63.2 LDC, como reconocia la propia resolucion de la CNMC al afirmar que “no
cabe, por tanto, analizar la aplicacion del articulo 63.2 de la LDC, sobre la base
de una consideracion formalista del concepto de representante legal y organo
directivo, sino en virtud del alcance real del cargo que ostenta la persona fisica
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en la empresa y de las actividades que ha realizado como representante de la
misma, que nos ofrecerd el verdadero alcance de su autonomia y poder de deci-
sion y representacion dentro de la empresa”.

Los recurrentes alegaban que no eran ni “representantes legales” —sino unica-
mente representantes voluntarios (apoderados)— ni integrantes de los 6rganos
directivos que hubieran intervenido en el acuerdo o decisiéon. Mientras que la
resolucion de la CNMC intentaba extender el concepto de “representante legal”
a situacion de representacion voluntaria o factica, tal y como esta prevista en
otras normas, los recurrentes alegaban que precisamente por no referirse el arti-
culo 63.2 LDC a tales administradores de hecho o a apoderamientos voluntarios
como si ocurre expresamente en el articulo 31 del Codigo Penal o el antiguo arti-
culo 95 de la ya derogada Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
que permitia que se sancionara a las personas que ostentasen cargos de adminis-
tracién o direccién de hecho o de derecho, no cabia, en Derecho administrativo
sancionador, la interpretacion extensiva del concepto a supuestos no expresa-
mente previstos por el legislador.

En cuanto al primer precepto, la sentencia de la Audiencia Nacional de 20
de abril de 20178 confirmé que, en efecto, el cargo de presidente del consejo de
administracion no tiene atribuida, conforme al Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, la representacion de la sociedad, concluyendo asi que:
“la condicion bajo la cual intervino el actor no se ajusta a este concreto tipo
infractor, y que la subsuncion operada en la resolucion sancionadora al asimi-
lar aquella condicion a la de representante legal que exige la norma implica
una interpretacion analégica in malam partem que debe rechazarse.” Lo mismo
concluyd la sentencia paralela de 14 de septiembre de 2017° respecto del cargo
de vicesecretario del consejo no consejero.

Sin embargo, la Audiencia Nacional sorprendentemente no extrajo en su
sentencia la conclusién que se debiera derivar del hecho de que los recurrentes
no fueran representantes legales de la empresa, es decir, la nulidad de dicha
Resolucién por cuanto la Resolucion les sanciono6 precisamente “por su parti-
cipacion en las conductas como representante” de la empresa, como expresa-
mente declara la parte dispositiva de la resolucion.

Las sentencias de la Audiencia Nacional plantearon a continuacién (FD
Cuarto) si los recurrentes se encontraban en el segundo de los supuestos previs-
tos en el articulo 63.2 LDC para sancionar a una persona fisica: “personas que
integran los érganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision”.

Los recurrentes alegaban que, aun suponiendo que integraran un érgano direc-
tivo de la sociedad (cosa que no era el caso del vicesecretario no-consejero), no

8. SAN 1573/2017 de 20 de abril de 2017, ES:AN:2017:1573.
9. SAN 3656/2017 de 14 de septiembre de 2017, ES:AN:2017:3656.
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concurrian en ellos las exigencias de este segundo supuesto porque no habrian
intervenido en ningun “acuerdo” en el sentido del articulo 63.2 LDC, al ser dicho
acuerdo el adoptado por el érgano de la sociedad y no el acuerdo anticompetitivo
en el sentido de los articulos 1 LDC y 101 TFUE sancionado en la resolucién.

La Audiencia Nacional, sin embargo, discrepé de esta conclusion puesto que
restringiria de manera injustificada el concepto de drgano directivo: “a diferen-
cia de lo que sucede con el representante legal, no existe definicion normativa
alguna sobre lo que deba entenderse por organo directivo que pudiera acotar,
desde la perspectiva de la tipicidad, este concepto, haciendo devenir atipica la
conducta del Presidente del Consejo de Administracion y Director General de
la sociedad.” Tras lo cual concluye que: “Ante la Jalta de dicha conceptuacion,
entendemos que organo directivo de una persona Juridica lo es cualquiera de
los que la integran que pudiera adoptar decisiones que marquen, condicionen
o dirijan, en definitiva, su actuacion. El articulo 63.2 ha pretendido conferir
a esta forma de intervencion, y a la responsabilidad que arrastra, un induda-
ble componente factico: cabrd exigir responsabilidad por dicha via cuando se
acredite que el organo directivo, entendido con el alcance que sefialabamos, ha
intervenido en el acuerdo o decision. Y este acuerdo o decision es, sin duda, el
anticompetitivo. Por tanto, acreditado que un drgano directivo, como pudiera
serlo el Presidente del Consejo de Administracion o el Director General, cargos
ambos que acumula D. [...], ha intervenido en la decisién infractora, podra
exigirse la correspondiente responsabilidad en aplicacion del articulo 63.2, al '
margen de cualquier consideracion formal y sin necesidad de adoptar un deter-
minado acuerdo”.

Por 1ltimo, la sentencia de la Audiencia Nacional también desestimé (FD
Quinto) el motivo de la demanda fundado en la vulneracion del derecho al honor,
la intimidad y propia imagen de los recurrentes garantizado por el articulo 18.1
CE como consecuencia de la publicacion de su nombre y apellidos, tanto en el
texto integro de la Resolucion sancionadora, como en una nota de prensa sobre
la misma, publicadas ambas en la pagina web de la CNMC.

La sentencia comienza por recoger textualmente el articulo 37.1 de la Ley
3/2013 de Creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(LCCNMC) y el hoy derogado articulo 27.4 LDC, que contienen la obligacion
de la CNMC de publicar, entre otras, sus resoluciones sancionadoras, si bien,
como establece el hoy vigente articulo 37.1 LCCNMC, dicha publicacion debe
llevarse a cabo “tras resolver en su caso sobre los aspectos confidenciales de
su contenido y previa disociacion de los datos de cardcter personal a los que se
refiere el articulo 3.a) de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, salvo en
lo que se refiere al nombre de los infractores ”. La Audiencia Nacional concluye
a este respecto que: “Una lectura atenta de tales disposiciones evidencia que
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a lo que habilita —y obliga— la Ley en todo caso es a publicar las resoluciones
que pongan fin al procedimiento, y, entre ellas, las resoluciones sancionadoras,
como es el caso. Por lo tanto, incluida en su parte dispositiva la sancién al actor,
nada justifica que no se haga publica la resolucién integra en estricto cumpli-
miento de las normas antes citadas que regulan la publicidad de las actuaciones
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, y sin que sobre ello
incida la cuestion de si ha de considerarse o no infractor a la persona fisica
sancionada por aplicacion de lo previsto en el articulo 63.2 de la LDC. No
puede desconocerse que la publicacion de la resolucion no le atribuye la condi-
cion de infractor, sino solo la de sancionado, que es, en rigor, la que refleja.”
Con ello, la sentencia rechaza la alegacién de los recurrentes de que al no ser
“infractores” de los articulos 101 TFUE y 1 LDC —sélo una “empresa” puede

serlo— el articulo 37.1 LCCNMC no amparaba la publicacioén de su identidad en
la resolucion sancionadora.

4. LOS RECURSOS DE CASACION Y LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Al haber los recurrentes prevalecido en la instancia con su interpretacion del
concepto de “representante legal” —aunque la sentencia de la Audiencia Nacional
no extrajera ninguna consecuencia de la indebida calificacién de los recurrentes
como “representantes” en la parte dispositiva de la resolucién— los recursos de
casacion se centraron en la cuestion de qué debia entenderse por “personas que
integran los organos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision”
y la infraccion del derecho de intimidad protegido por el articulo 18 de la Cons-
titucion.

En su Auto de admision el Tribunal Supremo admitié las siguientes dos cues-
tiones de interés casacional objetivo: (i) si el articulo 63.2 LDC —en relacion con
el articulo 25 CE~ permite integrar en su formulacién Yy, por tanto, sancionar a
personal directivo unipersonal de la persona juridica infractora o bien si la previ-
sion normativa tinicamente se aplica a los 6rganos colegiados de administracion
a los que se refiere el segundo parrafo del precepto; y (ii) si el articulo 37.1
LCCNMC exige, de conformidad con el articulo 18 CE, que no se haga publico
el nombre de las personas fisicas a que hace referencia el articulo 63.2 LDC.

4.1 Sobre el alcance del articulo 63.2 LDC

En cuanto a la primera cuestion, los recurrentes alegaban que de la génesis
de la norma (el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC),
previamente del Texto Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas (TRLSA),




—
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y en origen de la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de
la legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdmica Europea en
materia de sociedades)', se deducia que el “acuerdo” al que se refiere el articulo
63.2 LDC es el acuerdo adoptado por los érganos de la sociedad, y no el acuerdo
infractor del articulo 1 LDC, como afirma, sin mas explicacion, la sentencia de
la Audiencia Nacional.

De ahi que el articulo 63.2 LDC no haga referencia a un “acuerdo, decision
o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela”,
siendo todos ellos los tipos de practicas prohibidas en virtud del articulo 1 LDC,
sino que tan solo se refiere al “acuerdo o decision”, al ser éste, segun alegaban
los recurrentes, el acuerdo societario o la decision de la sociedad. De no ser asi,
se daria la paradoja de que serian sancionables las personas fisicas que hubieran
intervenido en un acuerdo o decisién pero no aquellas que hubieran intervenido
en una “préctica concertada”, tipo de infraccion que resulta muy frecuente en los
cérteles, que son los casos mas graves de violacién de los articulos 1 LDCy 101
TFUE.

Los recurrentes alegaban que esta interpretacion basada en la génesis de la
norma se veia ademas confirmada por la interpretacion sistematica de la norma,
en primer lugar por el segundo pérrafo del articulo 63.2 LDC, segln el cual “[q]
uedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de los
oérganos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o
hubieran votado en contra o salvado su voto.” La redaccion de este segundo
parrafo permite interpretar que el “acuerdo o decision” al que se refiere el parrafo
primero del articulo 63.2 LDC no puede ser otro que el acuerdo organico adop-
tado por el érgano de administracion de una sociedad, y no el acuerdo anticom-
petitivo objeto de la infraccion, pues las infracciones del articulo 1 LDC pueden
tener lugar sin que exista reunion ni voto (pudiendo ser practicas concertadas
o conscientemente paralelas). De ahi que este segundo parrafo solo adquiera
sentido entendiendo por “acuerdo o decision” en el primer parrafo un acuerdo
del Consejo de Administracion.

10. Concretamente, el tenor literal del articulo 79.3 de la Ley 19/1989, que posteriormente se
trasladé al articulo 133.2 del TRLSA —hoy articulo 237 TRLSC- era el siguiente: “Responderdn
solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que realizo el acto o adopto el
acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion,
desconocian su existencia o conociéndola hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al
menos, se opusieron expresamente a aquél.” Tanto la Ley 19/1989 de reforma parcial en materia
de sociedades como la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia (que introdujo el precursor
del actual art. 63.2 LDC) datan del mes de julio de 1989, por lo que su tramitacion paralela en
el tiempo y la gran similitud en sus respectivas redacciones permiten deducir una génesis coin-
cidente.
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Por la misma razén, alegaban los recurrentes, debia entenderse que los “6rga-

nos directivos™ a los que se refiere el primer pérrafo del articulo 63.2 LDC son en
realidad los mismos “Organos colegiados de administracién” a los que se refiere
el segundo parrafo de la misma disposicién. En consecuencia, si los “Organos
directivos” del primer parrafo del articulo 63.2 LDC son los “Organos colegia-
dos de administracién” del segundo parrafo de dicha disposicion, estos 6rganos
directivos a cuyos integrantes permite sancionar la misma son necesariamente
Organos colegiados.

Abunda en esta conclusién el que el primer pérrafo del articulo 63.2 LDC
se refiera a las “personas que integran los érganos directivos”, expresion que
es también indicativa de que se trata necesariamente de érganos colegiados
puesto que “integrar” solo puede significar formar parte de algo —en este caso un
oOrgano- del que forman parte otros elementos, con exclusién por tanto de 6rga-
nos que fueran unipersonales.

Cabe sefialar asimismo que otra disposicién de la misma LDC, el articulo
61.3 LDC, al determinar la responsabilidad de pago de la multa impuesta a una
asociacion por parte de las empresas asociadas a la misma, prevé una excepcion
para el caso de que dichas empresas “demuestren que no han aplicado la deci-
sion o recomendacion de la asociacion constitutiva de infraccién y que o bien
ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella antes de que se
iniciase la investigacién del caso”. Es decir, cuando el legislador ha querido
precisar que la decision a la que se referia era la decisién “constitutiva de infrac-
cioén”, lo ha precisado explicitamente.

En consecuencia, los recurrentes alegaban que cuando el articulo 63.2 LDC
prevé que se pueda sancionar a las “personas que integran los organos directivos
que hayan intervenido en el acuerdo o decision” se estd refiriendo tnicamente a

los 6rganos colegiados de administracion, con exclusién del personal directivo
unipersonal.

La sentencia del Tribunal rechaza toda esta argumentacion de modo suma-
rio, calificandola de “absurda”. En palabras del Alto Tribunal: “Resulta absurdo
alegar que no existe un acuerdo del consejo de administracion aprobando la
prdctica colusoria. Parece evidente que no se va a consignar en acta la comision
de un ilicito administrativo de la naturaleza del aqui cuestionado, reparto del
mercado a través de la constitucién sistematica de una UTE para concurrir y
adjudicarse contratos tras acuerdo previo de precios en las licitaciones. Por ello
el prolijo alegato pretendiendo una interpretacion restrictiva de la legislacion
mercantil resulta inapropiada, aunque nos desenvolvamos en derecho sanciona-
dor. De lo obrante en autos no se evidencia que la empresa en la que se integra
el recurrente rechazase que su actividad no hubiera sido no solo encomendada
por la misma, sino que fue beneficiada en los procedimientos de contratacion




Helmut Brokelmann

convocados por ADIF. Por tal razén su calificacion como miembro del organo
directivo no es contraria al art. 25.2. CE.”

Estamos de acuerdo en que poco tiene que ver con la realidad que un 6rgano
de administracion de una sociedad adopte un acuerdo para participar en una
practica anticompetitiva. Pero lo absurdo, en nuestra modesta opinién, no es la
interpretacion realizada del articulo 63.2 LDC sino la propia disposicidn, cuya
interpretacion histérica y sistematica lleva a esta conclusion. El articulo 63.2
LDC precisa ser modificado para permitir a la CNMC sancionar a los represen-
tantes, de derecho o de hecho, de una empresa por participar en la infraccion, si
ese es el deseo de nuestro legislador. Pero la redaccion actual del articulo 63.2
LDC no establece semejante tipicidad y la sentencia del Tribunal Supremo no
entra a explicar el significado del parrafo segundo del articulo 63.2 ni el conte-
nido del concepto de “6rganos directivos” —concepto juridicamente desconocido
en nuestro ordenamiento—. Se limita a respaldar el razonamiento un tanto circu-
lar de la Audiencia Nacional: “érgano directivo de una persona juridica lo es
cualquiera de los que la integran que pudiera adoptar decisiones que marquen,
condicionen o dirijan, en definitiva, su actuacion” (FD Cuarto). Es decir, cual-
quier persona que tenga capacidad y autonomia de decision integra un “drgano
directivo” (unipersonal o colegiado) de la persona juridica en cuestion. Dicho en
otros términos: quien pueda participar en un acuerdo anticompetitivo integra el
6rgano directivo a efectos del articulo 63.2 LDC. Pero el principio de tipicidad
o predeterminacién normativa en Derecho penal, y por extension también en
Derecho administrativo sancionador'!, funciona al revés: la norma debe tipificar
con nitidez a quién est4 dirigida y aqui nadie discute, la sentencia de la Audiencia
incluso lo reconoce abiertamente, que “no existe definicion normativa alguna”
del concepto de “Organo directivo”.

4.2 Sobre la infraccion del articulo 18 de la C.E.

Como hemos sefialado, la sentencia de la Audiencia Nacional desestimo el
motivo fundado en la vulneracién del derecho al honor, la intimidad y propia
imagen garantizado por el articulo 18.1 CE que, segun los recurrentes, se produjo
como consecuencia de la publicacion de su nombre y apellidos, tanto en el texto
integro de la resolucién sancionadora, como en una nota de prensa sobre la
misma publicada por la CNMC, accesibles ambas en la pagina web de la CNMC.

Las sentencias de la Audiencia Nacional consideraron que, puesto que la
LCCNMC obliga a publicar las resoluciones que pongan fin a un procedimiento
sancionador (art. 37.1) “incluida en su parte dispositiva la sancion al actor,

11. Ver, entre muchas, las sentencias del TEDH de 8 de junio de 1976, Engels, de 21 de febrero de 1984,
Ozturk, de 25 de agosto de 1987, Lutz, Englert y N6lkenbockhoff.
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nada justifica que no se haga publica la resolucién integra en estricto cumpli-
miento de las normas antes citadas que regulan la publicidad de las actuaciones
de la Comisién Nacional de los Mercados Y la Competencia, y sin que sobre ello
incida la cuestion de si ha de considerarse o no infractor a la persona fisica
sancionada por aplicacion de lo previsto en el articulo 63.2 de la LDC No
puede desconocerse que la publicacion de la resolucién no le atribuye la condi-
cion de infractor, sino solo la de sancionado, que es, en rigor, la que refleja.”
(FD Quinto).

En sus recursos de casacién los recurrentes alegaban que tanto el articulo
37.1 LCNMC como el derogado articulo 27.4 LDC exigen que la publicacion
de las resoluciones de la CNMC se realice siempre “previa disociacion de los
datos de cardcter personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre” (LOPD), articulo que define como datos de
caracter personal “cualquier informacion concerniente a personas fisicas identi-
ficadas o identificables”, como sin duda lo son el nombre y apellidos de los recu-
rrentes. Los citados articulos 37.1 LCNMC y 27.4 LDC tnicamente permiten,
como excepcion a esta regla general de disociacion previa de los datos de cardc-
ter personal, que no se elimine de la resolucion “el nombre de los infractores”.
Ahora bien, como alegaban los recurrentes, los directivos sancionados no son un
“infractor” en el sentido de dichas disposiciones.

En efecto, la unica infraccién sancionada en la Resolucion de la CNMC
es una infraccion de los articulos 1 LDC y 101 TFUE, disposiciones que solo
pueden infringir las “empresas”, puesto que tipifican infracciones especiales (no
comunes), que requieren una especifica cualidad para poder ser autor (“sujeto
activo” como dice el art. 31 del Codigo Penal) de las mismas —en este caso,
ser “empresa”-. Logicamente, las personas fisicas pueden ser consideradas
“empresas” a efectos de los articulos 1 LDC y 101 TFUE siempre que ofrezcan
productos o servicios en el mercado; es el caso por ejemplo de un profesional
auténomo, como puede serlo un abogado o un fontanero; pero no es éste es el
caso de los recurrentes.

Es mas, la sancion que el articulo 63.2 LDC permite imponer a una persona
fisica, lo es solo para el caso de que “e/ infractor sea una persona juridica”, como
dice literalmente dicho precepto al inicio. Es por tanto claro que los infractores
en este caso eran Unica y exclusivamente, como taxativamente dice el propio
articulo 63.2 LDC, las cuatro personas juridicas sancionadas en la resolucion de
la CNMC. Por tanto, las tnicas identidades que la Resolucion podia hacer publi-
cas en este caso al amparo del articulo 37.1 LCNMC, interpretado a la luz del
articulo 18 CE, eran las de las personas juridicas infractoras (Unicas infractoras
posibles vista la literalidad del articulo 63.2 LDC), no las de las personas fisicas
sancionadas al amparo del articulo 63.2 LDC. Los recurrentes alegaban que se
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trata siempre, en el articulo 63.2 LDC, de una sanci6n accesoria a la impuesta a
la persona juridica infractora.

Las sentencias del Tribunal Supremo no entran en el argumento nuclear de
los recurrentes sobre quién es y puede ser “infractor” de los articulos 1 LDC
y 101 TFUE a efectos de la norma que habilita la publicacion del nombre de
los “infractores” (art. 37.1 LDC), sino que se limita a citar una larga ristra de
sentencias del TJUE que amparan, todas ellas, la publicacién del nombre de la
persona juridica sancionada en decisiones de la Comision Europea, rechazando
que ello pueda infringir los derechos fundamentales de la persona juridica. En
los recursos de casacion nadie cuestionaba que se pudieran publicar los nombres
de las empresas infractoras, como expresamente prevé el articulo 37.1 LDC
por tratarse de la persona juridica, la “empresa”, infractora de los articulos 101
TFUE y 1 LDC.

Pero esta jurisprudencia en absoluto da respuesta a la pregunta de si también
puede publicarse, sin amparo legal, el nombre de un directivo que ha participado
en la infraccion de dicha empresa; y es que la Comisién Europea ni siquiera esta
habilitada para imponer sanciones a personas fisicas que no tengan naturaleza
de “empresa” a efectos del articulo 101 TFUE. El Reglamento comunitario de
proteccion de datos protege a las personas fisicas, no a las juridicas, y la senten-
cia Bank Austria del TGUE" invocada por las sentencias del Tribunal Supremo
(FD Séptimo) tampoco se pronuncia sobre el grado de proteccion que deben
recibir las personas fisicas, pues se limita a descartar que la recurrente Bank
Austria pueda como persona juridica invocar los derechos de sus empleados por
carecer de legitimacion para ello.

Por lo demas, la sentencia del Tribunal Supremo también sefiala que “Debe-
mos afiadir que no estd en juego el derecho a la intimidad personal garantizado
por el art. 18 CE pues la conducta desarrollada no ha tenido lugar en el ambito
de la vida privada y buen nombre del recurrente. La sancién impuesta lo ha sido
como consecuencia de su conducta profesional voluntariamente desarrollada en
una empresa que ha infringido la Ley de Defensa de la Competencia.”

Sin embargo, carece de toda proporcionalidad que con el Gnico fin de disuadir
de la comision de conductas contrarias a las normas de competencia, deba divul-
garse con caracter general un aspecto que atafie unicamente a la esfera profesio-
nal, causando con ello un claro dafio en su derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen en su esfera no sélo profesional sino también privada, intima y
personal. El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen recogidos en
el articulo 18.1 CE son esenciales a la persona y por tanto gozan de la maxima
proteccion juridica. Esta es la razon por la que su limitacion mediante normas

12. Sentencia de 30 de mayo de 2006, Bank Austria Creditanstalt, T-198/03, EU:T:2006:136, apdos. 93 y ss.
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juridicas debe ser, en todo caso, proporcional al contenido y a la finalidad de la
norma en cuestion. Maxime cuando con la publicacion de la identidad de las
empresas infractoras ya se esta satisfaciendo la exigencia legal enarbolada por la
CNMC de hacer publica la identidad de los “infractores”, como hemos sefialado.

De ahi que, en nuestra opinion, la injerencia al derecho de honor de los direc-
tivos afectados por la politica de publicacion de la CNMC no sélo carece de
base legal sino que también viola el principio de proporcionalidad que limita
cualquier injerencia en derechos fundamentales. De hecho, la propia Resolucién
de la CNMC se refiere a la normativa de mercado de valores en la que esta legal-
mente prevista “/a posibilidad de que la CNMV acuerde demorar la publicacion,
publicar de manera anénima la sancién impuesta o no publicar en modo alguno,
cuando concurran una serie de circunstancias, entre otras, que la publicacion de
datos de cardcter personal se considere desproporcionada o que pueda causar
un dafio desproporcionado a las entidades o personas fisicas implicadas, en la
medida en que se pueda determinar el dario (articulo 275.4 y5 TRLMYV)”.

Nada de esto se aplica en los expedientes de la CNMC, por lo que publicar
el nombre de los directivos sancionados antes de que la resolucion sancionadora
devenga firme nos parezca una clara violacién del principio de proporcionalidad
que debe limitar cualquier injerencia en el articulo 18 de la Constitucién. Las
sentencias del Tribunal Supremo no lo ven asi y, por si quedaba alguna duda,
la Sala de Prensa y Comunicacién del Poder Judicial rematé la faena con un
comunicado de prensa sobre la primera sentencia de 28 de marzo de 2019 en
el que volvié a publicarse el nombre completo del directivo sancionado, con
amplia cobertura en la prensa el dia siguiente (tres afios después del comuni-
cado de prensa de la CNMC). En nuestra opini6n la obligacion de anonimizar el
nombre de las personas fisicas no debiera regir solo para la CNMC sino también
para las sentencias judiciales, si no se quiere desincentivar que éstas interpongan
recursos contra actos de la Administracion. En otros ambitos del Derecho y en
Derecho comparado la anonimidad de las personas fisicas es la regla.

5. CONCLUSIONES

Las dos sentencias del Tribunal Supremo sientan doctrina jurisprudencial en
el sentido de que “rno lesiona el art. 25. CE la prevision normativa contenida en
el art. 63.2 LDC en su aplicacion a personal directivo unipersonal de la persona
Juridica infractora” y de que “no lesiona el art. 18 CE la publicacién del nombre
de la persona fisica a que hace mencién el art. 63.2. LDC” (el art. 63.2 no se
refiere a la publicacion del nombre, regulada en el art. 37 de la LCCNMC).

Con la confirmacién de las sanciones impuestas a dos directivos al amparo
del articulo 63.2 LDC, las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal
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Supremo han dejado pasar una buena ocasion para instar al legislador para que
“arregle” las graves imperfecciones de esta disposicion de cara a los principios
constitucionales de legalidad y taxatividad de los tipos infractores en Derecho
administrativo sancionador. La Audiencia Nacional al menos limité el concepto
de “representante legal” —aplicado por la CNMC expansivamente a cualquier
representante voluntario o factico— a aquellas personas que realmente lo son ope
legem: el administrador o los administradores de una sociedad, los 6rganos cole-
giados de administracion o un consejero delegado. Pero en ninglin caso un repre-
sentante voluntario que lo sea por apoderamiento o un empleado que de facto
actue en representacion de la empresa infractora. No obstante, las sentencias
inexplicablemente no anulan la resolucién sancionadora de la CNMC, a pesar de
que ésta sancionara en su parte dispositiva a los dos directivos recurrentes como
“representantes” de la persona juridica sancionada, cuando es pacifico que no
fueron representantes legales.

Sobre las cuestiones de interés casacional de qué constituye un “drgano direc-
tivo” y cual es el “acuerdo o decision” al que se refiere el articulo 63.2 LDC,
en particular a la vista de la posibilidad de exoneracion del segundo parrafo
del articulo 63.2 LDC, las sentencias del Tribunal Supremo guardan silencio y
se refugian en un razonamiento un tanto circular segun el cual cualquiera que
tenga capacidad de decidir demuestra con ello integrar un 6rgano directivo de la
empresa infractora. La capacidad de decision, puesta de manifiesto en la capaci-
dad de participar en un acuerdo anticompetitivo en estos casos, determinaria, por
tanto, ser directivo sancionable a efectos del articulo 63.2 LDC. Una interpreta-
cién en nuestra opinion dificil de compaginar con el texto del articulo 63.2, con
una interpretacion sistematica a la luz del articulo 61.3 LDC, con la génesis del
articulo 63.2 LDC y con las exigencias constitucionales derivadas de los princi-
pios de legalidad y taxatividad de los tipos infractores en Derecho administrativo
sancionador.

Lo que precisaria el Derecho sancionador administrativo en la LDC para
poder sancionar a las personas fisicas por una infraccion cometida por la persona
juridica sin infringir el principio de legalidad garantizado en el articulo 25.1
CE seria una norma equivalente —en cuanto al grado de determinacion de los
conceptos empleados— al articulo 31 del Codigo Penal. El articulo 63.2 LDC,
sin embargo, queda muy lejos de esa disposicioén en términos constitucionales,
al contener conceptos juridicos indeterminados que impiden predecir con el
suficiente grado de certeza que requiere la jurisprudencia constitucional en qué
circunstancias cabe la sancion prevista en el mismo.

En cuanto a la alegada infraccion del articulo 18 de la Constitucion por
publicar los nombres de los directivos sancionados las sentencias del Tribunal
Supremo no entran en los razonamientos avanzados por los recurrentes, citan
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Jurisprudencia comunitaria referida a la proteccion del nombre de las personas
Juridicas que nada aportan al grado de proteccién del que son acreedoras las
personas fisicas, reconocida por el legislador comunitario en el Reglamento de
proteccion de datos y que tienen su origen precisamente en el derecho del honor
y la intimidad.

En nuestra opinion, era suficiente, para lograr el efecto de disuasién general
que el publico general supiera que se habia sancionado a personas fisicas, sin
necesidad de conocer su identidad concreta, mientras que el efecto de disua-
sion particular y la represion se logra con la imposicion al directivo en cuestién
de la sancién econdmica sin necesidad de que, ademas, se publique su identi-
dad. Aunque fuera una sancién con entidad propia, distinta de la econdmica,
como parece entender la CNMC a juzgar por las manifestaciones piblicas de
su Presidente, en relacién con las “sanciones a directivos”, en el sentido de que
“no se trata de una sancién econémica” sino de “hacer pasar un mensaje a los
directivos y a la sociedad espafiola de que hay responsabilidades personales en
todo esto™", también en este caso estaria sometida igualmente al principio de
proporcionalidad, como lo estan todas las sanciones sin excepcion, que se opone,
cuanto menos, a la publicacién de los nombres antes de que la resolucion de la
CNMC sea firme. El dafio causado con la publicacién del nombre de un direc-
tivo en una resolucién que posteriormente se anule en via Judicial nos parece

irreparable. Los tiempos de poner al acusado en la picota debieran pertenecer al
pasado.

13. (https://www.cnmc.es/es-es/cnmc/actividadinstitucional/intervenciones p%C3%BAblicas.aspx?udt_
2764 _param_detail=58193).




