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SALES JOSE ABAJO ABRIL, en nombre y en representaciéon de Carlota , contra Resolucién de 26 de mayo
de 2016, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
mediante la cual se le impuso una sancién de multa de 6.000 euros.

Ha sido parte en autos la Administracion demandada representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendio
oportunos solicitd a la Sala que dicte sentencia por la que se estime el recurso y se anule la resolucién objeto
de recurso contencioso administrativo.

SEGUNDO. - El Abogado del Estado contesté ala demanda mediante escrito en el que solicitd se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO. - No habiéndose solicitado trdmite de vista y tras el trdmite de conclusiones se declararon conclusas
las presentes actuaciones y quedaron pendientes para votacién y fallo.

CUARTO. - Para votacién y fallo del presente proceso se sefiald inicialmente para el dia 21 de Febrero,
continuando en los dias sucesivos mientras se deliberaba el procedimiento tramitado con el numero DF 6/2016

Se designé ponente al llmo. Sr. Magistrado D. JOSE GUERRERO ZAPLANA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la resolucién de 28 de mayo de 2016,
de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante
la cual se le impuso una sancién de multa de 6000 euros por la comisién de una infraccién Unica y continuada
prevista en el articulo 1 de la Ley Defensa de la Competencia .

La parte dispositiva de dicha resolucién, recaida en el expediente NUMOOO , era del siguiente tenor literal:

"PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1 de la Ley
16/1989 , del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho
Cuarto de esta Resolucion..

SEGUNDO. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Cuarto, declarar
responsables de dicha infraccion a las siguientes empresas y personas fisicas: (...)

18. D? Carlota , por su participacién en el cartel en cuanto Directora Técnica y Secretaria General de FENIN
desde al menos diciembre de 1996 hasta enero de 2014.

TERCERO.- imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas: (...) 12. D?
Carlota , una multa de 6.000 euros

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

La parte recurrente, en su escrito de demanda, utilizé los siguientes argumentos para justificar la anulacion
pretendida de la resolucion objeto de recurso:

- Vulneracion del articulo 68 de la LDC por entender que la conducta de la recurrente habia prescrito pues su
intervencion data del afio 2001 habiéndose dictado el acuerdo de incoacion en el afio 2014.

- Vulneracion del principio de legalidad pues la recurrente no es sujeto infractor desde el punto de vista de la
normativa de competencia.

- La conducta descrita no puede considerarse cartel por lo que se infringe lo previsto en el articulo 1 de la LDC
y 101 TFUE y la Disposicidn Adicional Cuarta de la LDC .

- Vulneracién del articulo 69 de la LDC y del articulo 37 de la Ley 3/2013 por la publicacion de la identidad
de la recurrente.

SEGUNDO .- La misma parte ahora recurrente ha interpuesto recurso contra la misma resolucién ahora
impugnada pero que se ha tramitado por la via de la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona (en ese asunto se ha dictado sentencia de fecha 29 de Mayo de 2018 dictada en el recurso DF
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6/2016 tramitado ante esta misma Sala y Seccién) y ha concluido como hechos relevantes determinantes de
la consideracién que dimana de la resolucién recurrida en relacion a la consideracién como Cartel lo siguiente:

<< Tras describir los antecedentes procedimentales y referirse a las partes y al mercado afectado, la resolucién
contiene un relato de hechos, que se sigue de las pruebas obtenidas en el expediente, en el que se considera
acreditado la existencia de un cartel consistente en los acuerdos adoptados por los fabricantes agrupados
en el Grupo de Trabajo de AlO (GTAIO) de FENIN y presentes en el mercado de la comercializacién de los
AIO financiados por el SNS y destinados a pacientes no hospitalizados, para la fijaciéon del PVL de los AIO
dispensados a través del canal farmacia.

Para la consecucion de dicho objetivo se habria promovido por los fabricantes participantes en este cartel
el "mantenimiento de la dispensacion de AlO a través del canal farmacéutico, mediante la negociacion y
concertacion a través de FENIN con el resto de agentes de la cadena de distribucion (Colegios Oficiales de
Farmacéuticos y asociaciones de mayoristas distribuidores de productos farmacéuticos y sanitarios), desde
al menos diciembre de 1996 hasta junio de 2010, pues en esta fecha surgen desavenencias con el resto
de dichos agentes al negarse los fabricantes a asumir una parte proporcional de la bajada del 20% en el
PVP IVA de los AIlOQ, tras la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan
medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico (RDL 8/2010). De hecho, el mantenimiento de
los AIO destinados a pacientes domiciliarios en el canal farmacia les ha permitido hasta el momento actual
mantener sin apenas variacion el PVL que fijaron en mayo de 1997 como porcentaje sobre el PVP regulado
por la Administracion”.

En cuanto ahora interesa, la resolucién aborda de manera especifica la participacion en las referidas conductas
de las personas que integran los érganos de direccion en las empresas declaradas responsables, lo que
precede del andlisis de los criterios generales y de la normativa aplicable sobre esta cuestion.

Considera acreditado que, a los efectos de aplicar la sancién prevista en los articulos 10.3 de la Ley 16/1989
y 63.2 de la LDC, existio una participacion directa de varias personas integrantes de los 6rganos directivos
de la Federacion Espafiola de Empresas y Tecnologia Sanitaria (FENIN) en el disefio e implementacion de
los acuerdos o practicas concertadas entre estas empresas para el reparto, la fijaciéon de precios u otras
condiciones comerciales..

En concreto, y respecto de FENIN., supone que la participacién de los representantes o personal directivo de
la empresa estaria acreditada, en el caso de la ahora recurrente, D2 Carlota , en los folios que cita, y asi afirma
que:

"Tanto D? Carlota ,como Directora Técnica de FENIN desde diciembre de 1996 hasta abril de 2002 (y Secretaria
General de la Federacion posteriormente) como D? Carmen , en cuanto Directora Técnica de FENIN desde
abril de 2002 hasta enero de 2014, remitieron en su condicion de tales diversos correos electrénicos y faxes en
relacién a las conductas investigadas, en su labor de centralizacion de informacion y distribucion de la misma
entre los fabricantes miembros del GTAIO. Asimismo, constan en el expediente evidencias de su participacién
en las reuniones respecto de las que ha quedado acreditado la adopcion de acuerdos relacionados con
las practicas infractoras objeto de este expediente, asi como su labor de convocatoria, organizacion a las
reuniones, asesoramiento a los fabricantes participantes en el cartel, y verificacion de la implementacion de los
acuerdos277. Esta conducta permite individualizar la responsabilidad de la Directora Técnica y la Secretaria
de FENIN conforme al articulo 63.2 de la LDC (y su equivalente art. 10.3 de la LDC de 1989 ) y transciende
la actividad de haber realizado meramente labores de secretaria para el GTAIO de FENIN, al contrario de lo
sefalado por estas incoadas en sus alegaciones.

Dos faxes remitidos en su condicién de Coordinador del GTAIO con fecha 9 de mayo de 1997 a la Directora
Técnica de FENIN, con asuntos "BORRADOR ACUERDO ENTRE PARTES" y "TEXTO ACUERDO INSALUD-
PARTES" (folios 963 y 965); Correo electrénico interno de A&amp;A de 24 de noviembre de 2009, aportado
por el solicitante de exencion (folios 649 a 654); Correo electrénico enviado el 11 de marzo de 2011 por el
Coordinador del GTAIO a la Directora Técnica de FENIN, con titulo Al FENIN, recabado en la inspeccién de
FENIN (folios 9555 a 9557) correo electrénico de 26 de julio de 2013, recabado en la inspeccion de INDAS en
el que la Directora Técnica de FENIN se comunica con el Coordinador del GTAIO destacando determinados
parrafos en amarillo para su revision antes de su envio a los miembros del GTAIO (folios 7564 y 7565)." >>

TERCERO.- La participacion de la ahora recurrente en las conductas consideradas anticompetitivas se analiza
en la sentencia dictada en el recurso DF 6/2016 en los Fundamentos Juridicos Sexto y Séptimo y procede
reproducir lo alli dicho pues es de directa aplicacion al caso presente:

<< SEXTO.- A partir de esta doctrina, y siguiendo con el criterio que sentamos en aquella sentencia de 20 de
abril de 2017, Proc. de DF 9/2016 deciamos que, a diferencia de lo que sucede con el representante legal, no
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existe definicion normativa alguna de la figura "érgano directivo" que pudiera acotar, desde la perspectiva de
la tipicidad, este concepto,.

Ante la ausencia de dicho concepto, entendemos que 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. El articulo 63.2 ha pretendido conferir a esta forma de intervencién, y a la responsabilidad que
arrastra, un indudable componente factico: cabra exigir responsabilidad por dicha via cuando se acredite que
el érgano directivo, entendido con el alcance que sefialabamos, ha intervenido en el acuerdo o decisién.

Y este acuerdo o decisién es, sin duda, el anticompetitivo.

En el presente caso, la atribucion de responsabilidad con fundamento en ese precepto a la recurrente, D2
Carlota , Directora Técnica, desde 1997 hasta 2002 y Secretaria General (desde 2002) se hace en funcion de
la participacidn de ésta en una serie de reuniones y acuerdos.

Asi, la resolucion recurrida (folio 115) afirma que "Tanto D? Carlota , como Directora Técnica de FENIN
desde diciembre de 1996 hasta abril de 2002 (y Secretaria General de la Federacion posteriormente) como
D2 Carmen , en cuanto Directora Técnica de FENIN desde abril de 2002 hasta enero de 2014, remitieron
en su condicién de tales diversos correos electrénicos y faxes en relacion a las conductas investigadas, en
su labor de centralizaciéon de informacién y distribucién de la misma entre los fabricantes miembros del
GTAIO. Asimismo, constan en el expediente evidencias de su participacion en las reuniones respecto de
las que ha quedado acreditado la adopcion de acuerdos relacionados con las practicas infractoras objeto
de este expediente, asi como su labor de convocatoria, organizacion a las reuniones, asesoramiento a los
fabricantes participantes en el cartel, y verificacién de la implementacién de los acuerdos277. Esta conducta
permite individualizar la responsabilidad de la Directora Técnica y la Secretaria de FENIN conforme al articulo
63.2 de la LDC (y su equivalente art. 10.3 de la LDC de 1989 ) y transciende la actividad de haber realizado
meramente labores de secretaria para el GTAIO de FENIN, al contrario de lo sefialado por estas incoadas en
sus alegaciones."

En la contestacién a la demanda, se dice por el Abogado del Estado, respondiendo a la denuncia de
inconcrecién de hechos imputables, que si bien la Resolucién de la CNMC, por exigencias de limitacién de su
extensién no recoge todas y cada una de las evidencias recabadas en la instruccion, la lectura de la Propuesta
de Resolucién que consta en el expediente administrativo permite constatar como la participacion de la sra
Carlota fue constante durante todo el periodo relevante y sus comunicaciones tanto internas en el seno de
FENIN como con el coordinador del GTAIO denotan tanto su protagonismo en el impulso y mantenimiento de
la conducta como su capacidad de decision, en lo que se refiere a la conducta infractora, en la Federacion.

Si acudimos a la propuesta de resolucién (folios 21440-21746 del expediente) ésta afirma que "existen
abundantes referencias en el PCH a los correos electrénicos y faxes enviados por la Directora Técnica de FENIN
-se recuerda que D2. Carlota fue Directora Técnica de FENIN desde 1997 a 2002 y Secretaria General desde el
afio 2002 y D2. Carmen es Directora Técnica de FENIN desde abril 2002-, que se encargaba de centralizar la
informacioén y distribuirla entre los fabricantes miembros del GTAIO, en relacion a las conductas investigadas,
al margen de su participacion en las reuniones del GTAIO, constando acreditadas un total de 63 reuniones
entre 1997y 2013487, pues habitualmente se ha venido celebrando una reunién del GTAIO al mes convocadas
por la Directora Técnica de FENIN."

Las reuniones citadas aparecen identificadas en las Actas y convocatorias de reuniones del GTAIO celebradas
entre 1997 y 2013, aportadas por FENIN en contestacion al requerimiento de informacion realizado (folios
6303 a 6622).

La Sala, ha analizado los folios citados en los que la resolucion sancionadora encuentra el fundamento
incriminatorio para sancionar a la actora y su examen revela que en cuanto a los folios 6303 a 6322, una gran
parte de las reuniones a las que se refiere mencionan Unicamente a D2 Carmen como interviniente en las
reuniones celebradas en la sede de FENIN desde el 3 de octubre de 2002 a la ultima, el 31 de octubre de 2013
mientras que Diia. Carlota (FENIN) solo interviene en las reuniones que se desarrollaron desde el 5 de junio
de 1997 al 25 de julio de 2001. Mds adelante analizaremos su papel en esas reuniones.

Ademads, en los folios 6623 a 6694 del expediente, aparecen varios convenios suscritos, de un lado, por los
Colegios Oficiales de Farmacéuticos de diversas Comunidades Auténomas y FENIN de un lado, con distintos
Servicios Autondémicos de Salud con objeto de aprobar un Concierto por e! que se fijan las condiciones para
la ejecucion de la prestacion farmacéutica a través de las oficinas de farmacia de Galicia, contemplandose en
el Anexo B de dicho Concierto la dispensacién de efectos y accesorios, y concretamente de absorbentes de
incontinencia de orina para adultos (a partir de ahora A.L.O.).
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En esos convenios D2 Carlota interviene en calidad de Secretaria General de FENIN, pero ello no supone
necesariamente que su intervencion redna los caracteres del tipo infractor.

Siacudimos al art. 16 de los Estatutos de FENIN vemos como dicen que, el Secretario General es cargo directivo
y que la Asamblea General es el érgano supremo de Gobierno y de decisién de la Federacion.

El Secretario General formara parte de la Junta Directivas, con voz pero sin voto. Art. 22.

Especificamente, el art. 32 de los Estatutos dispone que : 1. El Secretario General de la Federacion sera
designado como cargo directivo por la Junta Directiva, a quien corresponde su renovacion, y desempefiara la
Secretaria de cada uno de los érganos Colegiados de Gobierno de la Federacidn, en cuyas reuniones participara
con voz pero sin voto.

2. En caso de ausencia o enfermedad le sustituira el Secretario General Adjunto.

3. El Secretario General se encargara de la ejecucién y gestion de los asuntos de la Federacidn, actuando bajo
la direccién y control de la Junta Directiva, de quien dependera directamente. Sera el Director de todos los
servicios técnicos y administrativos, y de todo el personal de la Federacion.

Elart. 63.2 delaLey 15/2007, por el que ha sido sancionada la recurrente se refiere a "las personas que integran
los 6rganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision". Ya hemos precisado que éste es el
anticompetitivo y [6gicamente, el fundamento de la imputacion para que redna los caracteres del tipo infractor
requiere que el directivo haya intervenido en la adopcién del acuerdo como lo corrobora el apartado siguiente
que salva la responsabilidad del miembro del érgano colegiado de administracion que "hubieran votado en
contra o salvado su voto."

Es mas, la intervencion en el acuerdo o decision anticompetitiva no puede ser cualquiera sino relevante,
determinante de la formacioén de la voluntad del citado acuerdo.

En el presente caso, segun los estatutos, el Secretario General de FENIN tiene voz pero no voto y las decisiones
las adopta la Asamblea General de manera que la firma de esos acuerdos a los que nos referiamos antes,
desde el punto de vista de la intervencion de MAJ responde mas a su caracter representativo que a la expresién
de la voluntad de FENIN, en el sentido de haber tomado la decision de adoptar el acuerdo como tal pues no
consta acreditado que lo adoptara la recurrente.

En realidad, como advertiamos, la resolucién sancionadora se refiere Unicamente como fundamento de la
imputacion a las actas y reuniones identificadas en los folios (6303 a 6622) y en ellos solo se alude a D? Carlota
en las reuniones celebradas entre el 5 de junio de 1997 a 25 de julio de 2001.

Se dice en el PCH que "existen abundantes referencias en el PCH a los correos electrénicos y faxes enviados
por la Directora Técnica de FENIN -se recuerda que D2. Carlota fue Directora Técnica de FENIN desde 1997 a
2002 y Secretaria General desde el afio 2002 y D2. Carmen es Directora Técnica de FENIN desde abril 2002-,
que se encargaba de centralizar la informacién y distribuirla entre los fabricantes miembros del GTAIO, en
relacion a las conductas investigadas,.

Sin embargo, si acudimos a la resolucién recurrida vemos como en numerosos documentos no aparece
D2 Carlota . Asi, en el documento "PROPUESTA DE ACTUACION DESBLOQUEO ACUERDO MARCO
ASOCIACIONES-INSALUD", de abril de 1998 remitido al Secretario General de FENIN y firmado por el
Coordinador del GTAIO cuyo objetivo es:

"(...) recomendar la estrategia a seguir internamente en Fenin y externamente frente a las autoridades sanitarias
para conseguir un acuerdo duradero que asegure la dispensacion de los Al en las farmacias dentro de un
sistema de reembolso que garantice rentabilidad a las empresas del sector". (folios 6590 y 6591) aparece D?
Carmen pero no D? Carlota .

Cuando la resolucion recurrida (pag 83) afirma que "Los recursos se interponen siguiendo los acuerdos
tomados por los fabricantes reunidos en el GTAIO, repartiéndose el coste de la interposicién de los mismos,
incluso aunque se hayan mostrado en contra de su interposicion. Asi consta, entre otros, en los correos
electronicos enviados por la Directora Técnica de FENIN a los miembros del GTAIO en relaciéon con la
impugnacion del Acuerdo Marco AM/02/2011 convocado por el Servicio Aragonés de Salud y el reparto de la
minuta entre los miembros del GTAIO:

"En relacidn con la interposicién del recurso contencioso administrativo contra el Acuerdo Marco de Aragon te
comunico que finalmente se ha decidido la interposicién del recurso por mayoria con la abstencién de Ontex y
la oposicion de Texpol (...). Sin embargo, ambas empresas han comunicado que aceptan la posicion adoptada
por la mayoria de las empresas y asumen el pago de la factura segun el reparto acordado en el caso de la
impugnacion de Navarra."
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Resulta que el citado correo electrénico, enviado el 2 de diciembre de 2010 por la Directora Técnica de FENIN a
los miembros del GTAIO, en copia oculta, aportado por el solicitante de exencién (folios 814 y 815) es remitido
por D2 Carmen al igual que los correos electrénicos enviados los dias 12, 18 y 20 de abril de 2011 por la
Directora Técnica de FENIN a los miembros del GTAIO, en copia oculta, que fueron recabados en la inspeccion
de SCA (folios 10720 a 10723).

Cuando se dice en la pag 84 de la resolucion que "en las inspecciones de FENIN, INDAS y SCA se recabaron
cuadros de seguimiento denominados "Derramas GT", "Cuadro derramas" o "Cuadro impugnaciones GT AlQO",
en cuyas columnas se recogen los concursos para la adquisicion de AIO impugnados desde 2010, la fecha
de interposicion del recurso administrativo y/o contencioso-administrativo, la fecha del acuerdo tomado en el
seno del GTAIOQ, el coste de su interposicion y el reparto del mismo entre las distintas empresas miembros del
GTAIO. Dichos cuadros son elaborados y actualizados por FENIN y remitidos por su Directora Técnica a todos

los miembros del GTAIO de forma periédica.”

El Documento "Cuadro derramas 090913.xIsx" adjunto al correo electrénico enviado el 10 de septiembre de
2013, por la Directora Técnica de FENIN a SCA, HARTMANN, INDAS, ONTEX, BARNA, ALBASA y TEXPOL, con
asunto Documentacién acordada reunién GT AIO viernes 6 de septiembre, recabado en la inspeccién realizada
en la sede de FENIN (folios 9883 y 9989)., ese correo (folio 9883) fue remitido por D® Carmen y no por D?
Carlota .

Lo propio sucede con el Correo electronico enviado el 19 de octubre de 2010, por la Directora Técnica
de FENIN a los miembros del GTAIO en copia oculta con asunto: URGENTE Modelos de aportaciones y
propuesta de reunién del GT Al, en cuyo texto figura "DIRIGIDO AL GRUPO DE TRABAJO DE ABSORBENTES
DE INCONTINENCIA DE ORINA'", recabado en la inspeccién de INDAS (folio 7328). Dicho correo fue remitido
por D Carmen .

Afirma la resolucion recurrida que "en un correo electrénico enviado por la Directora Técnica de FENIN a los
miembros del GTAIO el 29 de marzo de 2012 se les informa de la reunién mantenida por la Secretaria General
de FENIN y el Vicepresidente de la Asociacién con la Consejera de Salud de Cantabria para profundizar en la
situacion derivada de la entrega domiciliaria de AIOQ, indicando lo siguiente:

"Desde Fenin, se les solicitd procediesen a suprimir estas entregas domiciliarias Unicas en el pais y a cambio
desistir en el procedimiento contencioso interpuesto.

(...) se reafirmaron los principios de las empresas de Al. asociadas a Fenin de mantenimiento del modelo de
prescripciéon con marca y dispensacion en farmacias por encima de cualquier otra iniciativa que como esta se
considera fuera de la norma." Este correo fue remitido por D2 Carmen (folios 9593 a 9594).

En la pag 85 de la resolucion se dice que "el Coordinador del GTAIO elaboré un documento de trabajo en el que
recoge una serie de alternativas dirigidas a garantizar el mantenimiento de los AlO en el canal farmacia. Dicho
documento, calificado como confidencial, es enviado a la Directora Técnica de FENIN "para que se la remitas al
CGCOF y alas empresas del GT". Este documento incluye un cuadro, que se adjunta a continuacion, que refleja
la situacion en agosto de 2012 en Castilla-Ledn de los margenes de dos de los AIQ, sefialandose un margen
para el canal (distribucion y dispensacion) de un 28,4% mas sobre el PVP excluido IVA, que supondria un PVL de
un 71,6% sobre el mismo concepto. Ello constata que tras la bajada del 20% del PVP IVA, los fabricantes habian
conseguido mantener sus ingresos mediante el incremento del porcentaje que supone su PVL sobre el PVP"

Este documento fue recabado en la inspeccion de INDAS (folios 7473 a 7484) y remitido por el Coordinador
del GTAIO a la Directora Técnica de FENIN en un correo electrénico el 13 de diciembre de 2012, recabado en
la inspeccion de FENIN (folios 9632 a 9647). Fue remitido a D Carmen

Se destaca el correo electronico de 26 de julio de 2013, recabado en la inspeccion de INDAS en el que la
Directora Técnica de FENIN ( Carmen se comunica con el Coordinador del GTAIO destacando determinados
parrafos en amarillo para su revision antes de su envio a los miembros del GTAIO (folios 7564 y 7565). Se
trataba de que el texto no reflejara su caracter anticompetitivo. No se hace mencion a la recurrente

Por lo tanto, solo se encuentra en los folios del expediente que cita la resolucién sancionadora por remision
al PCH referencia a D2 Carlota en el resumen de las reuniones que van desde el desde 5 de junio de 1997
a 25 de julio de 2001.

La referencia a los correos anteriores la hacemos para poner de manifiesto la imprecision de la resolucion
recurrida a la hora de identificar los elementos probatorios que incriminan a la recurrente y, en absoluto
predeterminan la valoracién de la prueba respecto de D@ Carmen .

SEPTIMO.- Por tanto, con independencia de que el expediente sancionador fue incoado el 2 de septiembre de
2014 y solo encontramos referencias de reuniones en las que hubiera intervenido D2 Carlota desde el 5 de
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junio de 1997 a 25 de julio de 2001, vamos a analizar el papel desempefiado por la recurrente en relacién a
las conductas anticompetitivas de FENIN.

La Sala ha examinado el resumen de las reuniones celebradas en la sede de FENIN los dias, 5y 17 de junio,
3 de julio y 2 de diciembre de 1997, 13 de enero, 13 de mayo, 16 de junio, 23 de julio, 16 de septiembre, 8
de octubre y 2 de diciembre de 1998, 17 de febrero, 11 de marzo, 13 de mayo, 7 de julio, 29 de septiembre,
6 de octubre, 11 de noviembre y 22 de diciembre de 1999 y 12 de enero y 8 de febrero de 2000 que son
las Unicas en las que interviene la recurrente pues en las posteriores solo aparece D Carmen vy la lectura
de la documentacidn (folios 6303 a 6622) revela que el papel desempefiado en ellas por la recurrente era el
de informar, dar cuenta del contenido de las reuniones previas, celebrar reuniones con representantes de la
Administracién y de los sectores implicados, en ocasiones, formular propuestas de realizar alguna actividad
concreta pero no apreciamos su intervencién de manera determinante o caodyuvante a la toma de la decisién
anticompetitiva.

Elarticulo 63.2 delaLey 15/2007, sanciona una singular participacion del representante legal o de las personas
que integran los 6rganos directivos de la persona juridica que hayan intervenido en el acuerdo o decision
anticompetitivo.

Se trata por tanto, de una especifica forma de coautoria del representante legal o directivo que es sancionado
junto con la persona juridica a la que pertenece por la trascendencia de su intervencién en la adopcion del
acuerdo o acuerdos anticompetitivos.

Decimos coautoria porque, a juicio de la Sala, solo tiene encaje en el precepto la intervencidn determinante de
aquellos en tal concepto y no es el caso de la recurrente que, conociendo el contenido de los acuerdos ilicitos,
colabora con la entidad, en éste caso FENIN para llevarlos a cabo. Se trata de una participacion, accesoria, de
segundo nivel que, a juicio de la Sala, resulta atipica en cuanto a su encaje en el art. 63.2 Ley 15/2007 .

Es verdad que en la sentencia de 14 de marzo de 2018, rec.352/2016 decimos que "A partir del folio 3061 del
expediente administrativo aparecen diversos correos electrénicos remitidos por Carlota y Alfredo , en los
gue ponen en copia al otro, dirigidos al Colegio de Farmacéuticos de Canarias y a diversas empresas, en los
que se hace patente en interés de FENIM de extender a Canarias los Acuerdos a los que nos hemos referido
antes relativos al precio de los AlQO". Sin embargo, examinados los folios citados en necesario precisar que el
remitente de los correos es D. Alfredo que lo envia con copiaaD? Carlota adoptando esta un papel secundario
en la toma de decisiones.

Entendemos por ello que una cosa es la acreditacion de la existencia del cartel por las razones que ofrecimos
en la sentencia de 16 de mayo de 2018, rec. 345/2016 y el papel que en el mismo ha desempefiado FENIN y
otra que la conducta de la recurrente, empleada de dicha asociacién pueda considerarse tipica pues la sancién
prevista en el art. 63.2 ley 15/2007 requiere, insistimos, que la intervencion de la persona integrante del érgano
directivo que adopto6 la decisién o acuerdo anticompetitivo sea necesariamente relevante no meramente de
cooperacion o facilitadora de la ejecucion de aquel y la prueba analizada a la que se refiere la resolucién
sancionadora no demuestra ese extremo.

Como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, en el asunto C-194/14 P, AC Treuhand

"Cuando se trata, como en el caso de autos, de acuerdos y practicas concertadas con un objetivo contrario
a la competencia, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la Comisién debe demostrar, para
declarar la participacién de una empresa en la infraccion y su responsabilidad por los distintos aspectos
que conlleva, que la empresa intenté contribuir con su propio comportamiento a los objetivos comunes
perseguidos por el conjunto de los participantes y que tenia conocimiento de los comportamientos materiales
previstos o ejecutados por otras empresas en la consecucién de los mismos objetivos o que podia de forma
razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo (véanse, en este sentido, las sentencias
Comisién/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, EU:C:1999:356 , apartados 86 y 87, y Aalborg Portland y otros/
Comision, C- 204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, EU:C:2004:6 , apartado
83)."

Si esta exigencia se impone a las empresas respecto de su participacion en la practica ilicita concertada
con mayor rigor es exigible para las personas fisicas (directivos de la persona juridica) respecto de las que
es necesario acreditar una intervencidn principal "contribuir con su propio comportamiento a los objetivos
comunes"y no de segundo nivel, como es el caso de la recurrente.

Entendemos, por ello, que su conducta es atipica respecto al art. 63.2 de la Ley 15/2007 y la sancién debe
anularse>>.
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CUARTO.- La cuestién de la publicacién de la resolucién incluyendo el nombre de la ahora sancionada también
ha sido objeto de la sentencia a la que nos venimos refiriendo. Se ha ocupado de ello en los fundamentos
juridicos Octavo a Decimosegundo que también debemos reproducir en este momento:

<< OCTAVO.- La demanda denuncia seguidamente la vulneracion del derecho al honor, la intimidad y propia
imagen de la recurrente garantizado por el articulo 18 CE " al haberse publicado en la resolucion recurrida la
identidad de las personas fisicas sancionadas.

La actora, destaca en ese sentido la falta de habilitacion legal de la publicacién de la identidad de las personas
fisicas sancionadas porque no se respetd el mandato de publicar la resolucién una vez notificada a los
interesados pues se publicé el 31 de mayo de 2016 y la notificaciéon a D. Alfredo , el dltimo de los sancionados
se produjo el 2 de junio de 2016.

En segundo lugar, las disposiciones que cita la CNMC se refieren a la resolucién sancionadoray no a la Nota de
prensa que constituye una cesion inconsentida de datos personales y vulnera el derecho al honory la intimidad.
Y, finalmente, porque la habilitacién legal de publicacién de los datos personales se refiere exclusivamente a
los infractores.

A sujuicio, las normas en que se justifica la publicacién, en concreto, el articulo 27.4 de la Ley de Defensa de
la Competenciay el articulo 37.1 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, solo posibilitan que se haga publico el nombre de los infractores, siendo asi que, conforme a los
articulos 1 de la propia Ley 15/2007 ,y 101 del TFUE , anicamente pueden tener tal condicion las empresas,
pues las personas fisicas "no son destinatarias del tipo sancionador contenido en estas disposiciones".

Ademas, entiende que la publicacién infringe el principio de proporcionalidad que "limita cualquier injerencia
de los poderes publicos en los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion”.

En este caso, se habria quebrantado ese principio pues, con el tnico fin de disuadir de la comisidn de conductas
contrarias a las normas de competencia, se ha divulgado, dice la demanda, "... con cardcter general un aspecto
gue atafe Unicamente a la esfera profesional de nuestro representado (...) causandole con ello un claro dafio
en su derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen en su esfera no solo profesional, sino también
privada, intima y personal”.

Por ello considera que habria sido suficiente y, en suma, proporcional a la finalidad perseguida, la imposicién
de la sancion econdémica, sin necesidad de publicar, ademas, su identidad. Publicacién que incide entonces en
el derecho reconocido en el articulo 18 de la Constitucion .

NOVENO.- El articulo 37.1 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, dispone que "La Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia hara publicas todas las
disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicacion de las leyes que las regulan, una
vez notificados a los interesados, tras resolver en su caso sobre los aspectos confidenciales de su contenido
y previa disociacién de los datos de caracter personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores. En particular, se difundiran:
j) Las resoluciones que pongan fin a los procedimientos".

En el mismo sentido, el 27.4 de la Ley de Defensa de la Competencia, derogado por la referida Ley 3/2013,
sefialaba que "Las resoluciones, acuerdos e informes se haran publicos por medios informaticos y telematicos
una vez notificados a los interesados, tras resolver, en su caso, sobre los aspectos confidenciales de su
contenido y previa disociacion de los datos de caracter personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley
Orgénica 15/1999 , de 13 de diciembre (LA LEY 4633/1999), de Proteccién de Datos de Caracter Personal,
salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores”.

Una lectura atenta de tales disposiciones evidencia que 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 a la actora, nada impide que se haga publica la
resolucién integra en estricto cumplimiento 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 cuestién
de si ha de considerarse o no infractor a la persona fisica sancionada por aplicacién de lo previsto en el articulo
63.2 de la LDC . No puede desconocerse que la publicacion de la resolucion no le atribuye la condicién de
infractor, sino solo la de sancionado, que es, en rigor, la que refleja.

Tampoco impone el precepto que haya que esperar a notificar la resolucién al Gltimo de los interesados pues
la resolucién sancionadora se notificé a la recurrente el 31 de mayo no siendo por ello necesario esperar a la
notificacién el 2 de junio al sr. Alfredo para proceder a la publicacién, como impone el art. 37.
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Finalmente, tampoco advertimos irregularidad alguna en la publicacién por la CNMC de una nota de prensa
que se limita a recoger la parte dispositiva de la resolucién sancionadora y transcribe el contenido del art.
63.2 de la Ley en cuanto a la posibilidad de sancionar a los directivos que hayan tomado parte en el acuerdo
o decision, una vez que se ha dictado la resolucién y notificado a los interesados.

DECIMO.- La actora insiste en que dicha publicacién implica una vulneracién del derecho reconocido en el
articulo 18 de la Constitucién .

A su juicio, resulta desproporcionada la medida porque, para alcanzar el buscado efecto disuasorio de la
sancion, no es necesario publicar un dato que afecta, afirma, a su esfera "no solo profesional sino también
privada, intima y personal". E invoca, como decimos, el derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen.

No es propdsito de la Sala analizar en profundidad el alcance y la dimension constitucional de estos derechos,
pero si resulta imprescindible una breve mencién a su contenido porque solo asi puede determinarse si la
publicacién denunciada pudiera tener alguin impacto sobre los mismos.

En cuanto al derecho a la intimidad personal, el Tribunal Constitucional, Sala Primera, recuerda en su sentencia
272/2006, de 25 de septiembre de 2006, recurso num. 3791/2003 , que "el derecho a la intimidad personal
que garantiza el art. 18.1 CE, se configura como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva, sin ningun género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce,
e implica la preservacion de un ambito de cuestiones relacionadas con la esfera intima del individuo frente a la
intromisién ajena, o, dicho de otro modo, «la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima
de la vida humana» ( SSTC 170/1997, de 14 de octubre, FJ 4 ; 231/1988, de 1 de diciembre, FJ 3 ; 197/1991,
de 17 de octubre, entre otras muchas)".

Por su parte, la del Pleno del mismo Tribunal Constitucional nim. 216/2013, de 19 de diciembre 2013, recurso
num. 10846/2009 , pone de manifiesto en relacion al derecho al honor que "... el derecho al honor, que
garantiza "la buena reputacién de una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que lo hagan
desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto
publico por afrentosas” (por todas, SSTC 180/1999, de 11 de octubre, FJ 4 y 9/2007, de 15 de enero , FJ
3), protege también frente aquellas criticas o informaciones acerca de la conducta profesional o laboral de
una persona que pueden constituir "un auténtico ataque a su honor personal, incluso de especial gravedad,
ya que 'la actividad profesional suele ser una de las formas mas destacadas de manifestacién externa de
la personalidad y de la relacién del individuo con el resto de la colectividad, de forma que la descalificacion
injuriosa o innecesaria de ese comportamiento tiene un especial e intenso efecto sobre dicha relacién y sobre
lo que los demds puedan pensar de una persona, repercutiendo tanto en los resultados patrimoniales de su
actividad como en la imagen personal que de ella se tenga' ( STC 180/1999 , FJ 5). A este respecto, hemos
concretado que la proteccién del art. 18.1 CE sélo alcanza 'a aquellas criticas que, pese a estar formalmente
dirigidas a la actividad profesional de un individuo, constituyen en el fondo una descalificacién personal, al
repercutir directamente en su consideracion y dignidad individuales, poseyendo un especial relieve aquellas
infamias que pongan en duda o menosprecien su probidad o su ética en el desempefio de aquella actividad;
lo que, obviamente, dependera de las circunstancias del caso, de quién, cémo, cuando y de qué forma se ha
cuestionado la valia profesional del ofendido’ ( STC 180/1999, FJ 5)" ( STC 9/2007, de 15 de enero, FJ3)".

Por dltimo, y en cuanto al derecho a la propia imagen, la sentencia 81/2001 del Tribunal Constitucional,
Sala Segunda, de 26 de marzo de 2001, recurso 922/1998 , advierte que "En su dimension constitucional, el
derecho a la propia imagen consagrado en el art. 18.1 CE se configura como un derecho de la personalidad,
derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que puede
tener difusién publica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en
esencia en impedir la obtencidn, reproduccidén o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc. perseguida por quien la
capta o difunde. En la Constitucion Espaiiola ese derecho se configura como un derecho auténomo, aunque
ciertamente, en su condicion de derecho de la personalidad, derivado de la dignidad y dirigido a proteger el
patrimonio moral de las personas, guarda una muy estrecha relacidn con el derecho al honory, sobre todo, con
el derecho a la intimidad, proclamados ambos en el mismo art. 18.1 del Texto Constitucional...".

Pues bien, en la demanda, y a la vista del contenido de estos derechos apuntado en las sentencias citadas del
Tribunal Constitucional, no se razona cual pueda ser la infraccién constituida por la publicacién del contenido
de la sancién que imponia la Ley 15/2007 y hoy la Ley 3/2013; es decir, en qué medida se ha visto afectado el
derecho de la sancionada a su intimidad, a su honor, 0 a su propia imagen cuando dicha publicacion deriva del
estricto cumplimiento de esas normas con rango de Ley. La mera denuncia de que la CNMC no hayarealizado la
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ponderacion entre el derecho a laintimidad y la necesidad de preservar la eficacia de la politica de competencia
no es suficiente a estos efectos cuando la propia parte recurrente no aporta datos concretos para realizar esa
ponderacion mas alla de la invocacién genérica de ese derecho.

La consideracion de que "la eficacia de la politica de competencia no encierra un interés publico al que supone
el cumplimiento de las obligaciones fiscales, ni constituye un bien de relevancia constitucional que puede
esperar a la revision jurisdiccional en sede cautelar y, en definitiva, que su efecto disuasorio no requiere
proceder a la publicacion de la identidad de las personas fisicas", es abiertamente contraria al designio del
legislador que silo ha entendido necesario atendiendo al interés general, que demanda el publico conocimiento
de un hecho de relevancia para el mercado como es la decision de la CNMC por la cual impone una sancion
por practicas contrarias a la competencia.

Prueba de ello es que el precepto salvaguarda la publicidad de los datos previstos en el art. 3.a) L.O. 15/1999
pero excluye expresamente los nombres

En definitiva, la pretension de la actora en este punto se dirige a mantener la confidencialidad de un dato
que, por expresa determinacién legal, no tiene el caracter de confidencial, sin aportar elemento adicional
alguno que pudiera considerar prevalente su interés frente al general que exige la publicacion de la resolucion
sancionadora en los términos previstos por la Ley.

DECIMOPRIMERO.- Sostiene la actora que la actuacién de la CNMC la ha impedido acceder a la tutela cautelar.

Recuerda que antes de que le fuera notificada la resolucién ya advirti6 a la CNMC de que no consentia
la publicacion de su identidad, que aquella carecia de habilitacién legal para publicarla y que presentaria
recurso contra cualquier acto que procediera de esa forma y que en ese recurso solicitaria la suspensién de
la publicacion.

Al conocer el 31 de mayo de 2016, que la resolucién contenia el acuerdo de publicacién de la identidad de las
personas fisicas presentd un nuevo escrito en el que reiteraba la intencién de interponer recurso contencioso
administrativo con solicitud de medidas cautelares y solicitaba la no publicacién de la identidad hasta que
hubiese un pronunciamiento judicial al respecto teniendo en cuenta que la propia resolucién preveia que el
acuerdo de publicacion se adoptaba sin perjuicio de la eventual suspension de su ejecutividad por la Sala.

La Sala no advierte vulneracion alguna del art. 24 CE en su vertiente de acceso a la tutela cautelar. El relato
que expone la actora permitiria entenderlo asi si habiendo anunciado la intencién de solicitar cautelarmente
la suspensién de la publicacién de la identidad de las personas fisicas e interpuesto recurso contencioso
administrativo contra la resolucién sancionadora, la CNMC hubiera hecho caso omiso a esa peticion y no
hubiera dado oportunidad a que la Sala se pronunciase sobre esa solicitud de suspension pero mal puede
vulnerarse el derecho de acceso a la tutela cautelar cuando esta no se pide - la recurrente unicamente interpuso
recurso contencioso administrativo contra la resolucion recurrida el 14 de junio de 2016-y la publicacién de
la resolucién sancionadora encuentra habilitacion legal en el art. 37.1 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

DECIMOSEGUNDO.- Ahora bien, esa habilitacion legal no oculta que, estimado el recurso y anulada la sancién,
la recurrente merezca un régimen de publicidad semejante por lo que reconocemos el derecho de la actora
a que la CNMC proceda a publicar esta sentencia y una nota de prensa, a su costa, otorgdndola el mismo
grado de publicidad que el dado en su dia a la resolucién sancionadora y a la nota de prensa consiguiente,
por entender que éste régimen de compensacion es suficiente y proporcionado, con desestimacion del resto
de las pretensiones. >>

QUINTO.- Todo lo dicho hasta ahora obliga a la estimacién del presente recurso contencioso administrativo
que, si bien se tramita por la via jurisidiccional ordinaria, y no por la via de la proteccion de los derechos
fundamentales, debe tomar en consideracién los mismos hechos considerados probados por la sentencia
dictada por aquella via en la que se concluye que la ahora recurrente no habia tenido una intervencion
determinante o coadyuvante a la toma de la decisidon anticompetitiva y que, a juicio de esta Sala, era una
actividad que resulta accesoria y de segundo nivel lo que la hace atipica en cuanto a su encaje en el articulo
63.2 de la LDC por lo que se concluye que no ha intervenido en el acuerdo o decisién anticompetitivo.

Este mismo razonamiento obliga a la estimacién, también aqui, de la demanda interpuesta por la via ordinaria.

Ello también, hace innecesario referirse al primero de los argumentos empleados por la parte recurrente en su
escrito de demanda y que hacia referencia a la supuesta prescripcion de la infraccion por entender que habia
transcurrido un excesivo plazo entre que cometieron los hechos y el momento en el que se acordd la incoacion
del procedimiento sancionador.
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SEXTO.- Al haberse resuelto en la sentencia a la que nos venimos refiriendo en relacién a la pretension de la
publicacién de una nota de prensa en la que quede constancia de la anulacion de la resolucién sancionadora
anulada, es obvio que no procede la duplicidad de publicaciones por lo que nada debe acordarse en relacién
a dicha cuestion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.7 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa , las costas procesales de esta instancia habran de ser satisfechas por la Administracion
demandada.

FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Procurador de los Tribunales D.
FRANCISCO DE SALES JOSE ABAJO ABRIL en nombre y en representacién de Carlota contra la Resolucion
de 26 de mayo de 2016, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancidn de multa de 6.000 euros., debemos anular dicha
resolucién por no ser conforme a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la administracién demandada.

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

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

En Madrid a 19/06/2018 doy fe.
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