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D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D2. ANA ISABEL RESA GOMEZ

D. JOSE GUERRERO ZAPLANA

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a trece de junio de dos mil dieciocho.

VISTO por la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 357/2016, promovido por el Procurador de los Tribunales D. FRANCISCO DE
SALES JOSE ABAJO ABRIL, en nombre y en representacién de Dia. Cristina , contra la Resolucién procedente
del Consejo de la CNMC de fecha 26 de mayo de 2016 (Exp.504/2014 AlO) que ha resuelto declarar acreditada
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la comision de una infraccién 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 y por ende,
declarar responsable de las citadas infracciones a la ahora recurrente y le impone una multa de 4.000 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
entendié oportunos solicité a la Sala que dicte sentencia por la que acuerde estimar el presente recurso y, en
consecuencia, anule la Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 26 de mayo de 2016
dictada en el expediente NUMOOO .

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 tramite de vista y tras el trdmite de conclusiones se declararon conclusas
las presentes actuaciones y quedaron pendientes para votacion y fallo.

CUARTO. - Para votacién y fallo del presente proceso se sefial6 el dia 16 de Mayo continudndose mientras se
deliberaba el asunto tramitado con el nimero 8/2016.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la Resolucion del Consejo de la CNMC
de fecha 26 de mayo de 2016 (Exp. NUMOOO ) que haresuelto declarar acreditada la comision de unainfraccién
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 Union Europea y por ende, declarar responsable de las
citadas infracciones a la ahora recurrente y le impone una multa de 4.000 euros.

Dicha resolucién acuerda, por lo que ahora interesa imponer a D2 Cristina , por su participacién en el cartel
en cuanto Directora Técnica de FENIN desde abril de 2002 hasta al menos enero de 2014 la multa sefalada.

La ahora recurrente interpuso, también, recurso contencioso administrativo por la via de la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona frente a la misma resolucién ahora recurrida y dicha impugnacién se
tramito bajo el numero DF 8/2016 que fue objeto de deliberacion y fallo el pasado dia 31 de Enero, no obstante,
la sentencia se ha dictado con fecha 25 de Mayo de 2018 .

La demanda formulada por la parte recurrente, tras efectuar diversas consideraciones sobre el modo en que
se dirigieron actuaciones frente a la persona finalmente sancionada y sobre la publicidad que se dio al hecho
de que se sancionara a determinadas personas fisicas, fundamenta su pretensién anulatoria de la demanda
en que la resolucion recurrida efectua una referencia genérica a que se habia producido un envio de correos
electrénicos de los que no se deriva prueba concreta y explicita sobre la existencia de conducta infractora
y entiende, ademas, que no es cierto que en la reuniones del GTAIO se adoptara acuerdo restrictivo de la
competencia.

Insiste la recurrente en que no estamos ante un cartel y que solo se trataba de un Acuerdo del sector con la
Administracién y que no era un Acuerdo secreto sino que se realizé con toda publicidad y plena transparencia.

Entiende que las labores de la recurrente dentro del GTAIO eran de mera secretaria y su intervencion no era
relevante en el proceso de toma de decisiones y que, ademas, no habia participado en todas las reuniones que
se afirma en la resolucion objeto de recurso.

Aunque este recurso no se ha planteado por la via de la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona (ese es el recurso tramitado bajo el numero DF 8/2016) en la demanda se alega
la violacidn del principio de legalidad.

Finalmente, se alega, también, la infraccion del articulo 63.2 de la LDC asi como la indebida publicacion de la
identidad de la ahora recurrente.

SEGUNDO - En el Antecedente de Hecho Primero de la sentencia dictada por esta Sala en el procedimiento
DF 8/2016, se dan por probados los siguientes hechos:
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1. Desde abril de 2002 hasta enero de 2014, la recurrente fue la directora técnica de FENIN, siglas de la
Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria.

2. FENIN fue fundada en 1977 y agrupa empresas y asociaciones de fabricantes, importadoras y distribuidoras
de tecnologias y productos sanitarios. En la actualidad agrupa a 520 grandes, medianas y pequefias empresas,
nacionales e internacionales.

3. Los érganos de gobierno de FENIN, que tienen atribuidas funciones decisorias, son la Asamblea General, la
Junta Directiva, el Comité Ejecutivo y la Presidencia, mientras que las funciones de organizacion ejecutivay de
gestion técnica es dirigida por la Secretaria General, teniendo por mision el estudio, coordinacién y gestién de
las actividades y servicios que FENIN ofrece a las empresas asociadas.

4. Enrelacion con las reuniones del Grupo de Trabajo de Absorbentes de Incontinencia creado en 1994 (GTAIO),
FENIN realiza funciones de secretaria, encargandose de la convocatoria y la elaboracién de las actas, asi
como de que se cumplan las normas establecidas para la celebracién de dichas reuniones y labores de
asesoramiento en cuestiones de caracter técnico o regulatorio.

5. La recurrente estaba vinculada con FENIN con una relacion laboral de caracter ordinario y garantizaba la
comunicacién entre el coordinador del GTAIO y FENIN, ejerciendo funciones de secretariado del Grupo.

6. El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), mediante resolucion de
fecha 26 de mayo de 2016, adopté las siguientes decisiones, en lo que a este recurso respecta:

1. Declarar a D2 Cristina responsable de unainfraccion 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 desde abril de 2002
hasta enero de 2014.

2. Imponer a D2 Cristina , una multa de 4.000 euros

TERCERO.- En esa misma sentencia, la dictada en el procedimiento de DF 8/2016 y en cuanto a la infraccién
del articulo 25 de la Constitucién en relacion al concepto de "representante legal" previsto en el articulo 63.2
LDC, se concluye en la estimacion del recurso empleando los siguientes razonamientos que figuran en sus
F.J. Cuarto, Quinto y Sexto, y que ahora debemos dar por reproducidos:

<< En el presente caso, resulta indiscutido que la recurrente no ostenta la condicion de representante legal,
por lo que el reproche del que es objeto se realiza desde la condicion de "personas que integran los 6rganos
directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decisién".

Antes de analizar la concreta intervencion de la recurrente y constatar si efectivamente la conducta que la
CNMC le imputa en la resolucion puede ser incardinada como participe en la infraccién de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 63.2 LDC, resulta necesario establecer una serie de precisiones conceptuales.

Podemos compartir con la recurrente que el articulo 63.2 LDC no tipifica una conducta auténoma, ya que no
la describe como tal con las exigencias de precision a la que aludiamos en el FJ anterior. Por otra parte y en
nuestra opinién, tampoco establece una obligacién especificay concreta en orden a evitar un determinado acto
ilicito, condicién de garante que nos conduce a la figura clasica del Derecho Penal de la comisién por omisién.

Finalmente en este apartado, resta por decir que no nos cabe duda alguna de que la recurrente no es una
empresa en el sentido del articulo 101 TFUEy 1 de laLDC, tal y como ha venido estableciendo una consolidada
jurisprudencia, y ello, esencialmente, por no ofrecer bienes en el mercado a cambio de una contraprestacion.

QUINTO: En definitiva, lo que la citada norma hace es incriminar la actuacién de determinadas personas
fisicas como participes en la infraccién cometida por una empresa, normalmente una persona juridica, que
esta si, puede cometer la infraccidn prevista en los preceptos que acaban de citarse por realizar practicas
competitivas.

Sobre esta cuestién cabe decir que la normativa propia del Derecho Administrativo sancionador es, en principio,
ajena a la regulacion de la figura del participe en la infraccion de otros, apareciendo el articulo 63.2 LDC como
uno de los excepcionales supuestos en los que esta figura se contempla.

La exégesis del citado articulo 63.2 LDC nos ha conducido a afirmar que su aplicacién no puede predicarse
de cualquier sujeto que actie en nombre de la empresa, sino a las especificas categorias que en el mismo
se indican, subrayando que en el supuesto de las personas que integran los 6rganos directivos que hayan
intervenido en el acuerdo de decision, la intervencion a la que se refiere el precepto debe referirse a decisiones
gue marquen, condicionen o dirijan en definitiva la actuacién de la persona juridica.

En consecuencia, dicha participacion debera ser particularmente relevante para justificar la aplicacion del
articulo 63.2 LDC, lo que nos lleva a invocar por analogia la figura mas propia del Derecho Penal del cooperador
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necesario, es decir aquel participe cuya intervencién es indispensable hasta el punto de que sin su concurso
no seria posible la comision del ilicito.

Junto a la figura del cooperador necesario, cuya condicién y reproche se asimila a la del autor material, la
normativa penal contempla la del complice, cuyo grado de implicacién en lainfraccién es sensiblemente menor,
sin perjuicio de su pleno conocimiento de los hechos ilicitos.

Las conclusiones del Abogado General sr. Whal de fecha 21 de mayo de 2015 dictadas en el asunto C-194/14
AC-Treuhand AG, apartados 78 a 87, arrojan unas clarificadoras apreciaciones sobre la posibilidad de imponer
sanciones por practicas restrictivas de la competencia a determinados sujetos distintos del autor material.

Tras analizar la posibilidad de sancionar a empresas facilitadoras de conductas anticompetitivas realizadas
por otros, la propuesta del Abogado General, fue negativa ante la falta de regulacién expresa en el Derecho de
la Unién de dicha figura. No obstante, admitié la posibilidad de hacerlo en el ambito interno de un Estado, si
existe prevision legal expresa al respecto.

En Espafia el articulo 63.2 LDC contempla la participacion de las personas fisicas en el ilicito cometido por las
empresas, lo que nos conduce a realizar estas afirmaciones:

1. La posicion del facilitador de un ilicito abarca cualquier contribucién a la comisién de una infraccion, en
particular, mediante una ayuda o asistencia a su autor.

2. El Derecho de la Competencia de la Union no conoce la figura de la participacién de las personas fisicas en
las infracciones cometida por las empresas, aunque algunas legislaciones nacionales si la contemplen.

3. En lo que nos concierne, el articulo 63.2 LDC es un ejemplo de previsién legal especifica sobre la conducta
participativa respecto de infracciones de Derecho de la Competencia. Otros ejemplos sobre esta opcién, son
mencionados por el Abogado General en la nota a pie de pagina n° 28 de sus Conclusiones.

4. En consecuencia, la Autoridad Nacional de Competencia (CNMC) puede legitimamente imponer en Espafia
sanciones a determinadas personas fisicas por la participacion en infracciones de Derecho de la Competencia,
cometidas por empresas.

5. La falta de base legal europea no es un obstaculo para ello, ya que la normativa nacional es mas severay
no perturba la aplicacion del Derecho de la Unién.

6. El articulo 63.2 LDC solo cubre, por lo tanto, intervenciones de érganos directivos que adoptan decisiones
qgue marquen, condicionen o dirijan en definitiva su actuacién, conducta que hemos asimilado a la figura del
cooperador necesario propia del Derecho Penal.

7. La STJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14 AC Treuhand AG, apartado 37, asocia la figura del
facilitador de practicas restrictivas, a quien desarrolla una actividad particularmente relevante y determinante
para la comision del ilicito.

8. La consecuencia légica que deriva de lo anterior, es que la participacién en el ilicito de una persona fisica que
no implique la toma de decisiones que marquen, condicionen o dirijan la actuacion de la empresa infractora
puede asimilarse a la figura del complice, pero ya no a la del cooperador necesario.

9. Dado que la participacion del complice en el ilicito no estad legalmente prevista, dicha actuacién deberia
considerarse como atipica desde la éptica del principio de legalidad.

SEXTO: La aplicacién de las anteriores consideraciones al presente caso nos lleva a analizar la motivacion de
la resolucion impugnada en lo que afecta a la responsabilidad de la recurrente para verificar si la conducta
que se le imputo y que constituyo la base de la sancion, puede incardinarse o no, en la forma de participacién
que incorpora el articulo 63.2 LDC .

La resolucion impugnada atribuye a la recurrente y en ello funda la imposicién de la sancion, |a realizacién de
las siguientes conductas: remitir correos electrénicos a los representantes de las empresas que formaron el
cartel para convocarlos a reuniones en las que se adoptaron acuerdos anticompetitivos y a las que también
asistio en su condicion de secretaria del GTAIO. También se le imputan conductas de asesoramiento a los
cartelistas y la verificacidon de los acuerdos de implementacion del cartel, y para justificar su acreditacion
especifica en las notas a pie de pagina los documentos en los que se contienen las pruebas de cargo que
fundan la imposicién de la sancién. En este caso es pertinente el examen de las menciones consignadas en
las notas numero 277 a 279.

La lectura de los correos electrénicos identificados por la CNMC en la resolucién sancionadora que figuran en
dichas notas y que contienen la carga probatoria para imponer la sancion, refleja ciertamente conductas de la
recurrente relativas a convocatorias de reuniones en la que se adoptaron acuerdos calificados por la CNMC de
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anticompetitivos y de asistencia a las mismas prestando asesoramiento. Sin embargo, de ellos no se infiere
que la recurrente tuviera una intervencion determinante o particularmente activa en las mismas, en orden a
establecer o desarrollar el cartel.

Lo que se deduce de la lectura de dichos correos es que las actuaciones practicadas por la recurrente
convocando reuniones y asistiendo a las mismas para levantar acta, son las propias de su condicion de
secretaria del grupo y acordes con la relacién laboral ordinaria que ostenta en FENIN.

La funcion de asesoramiento sobre cuestiones relativas a la legislaciéon en materia de libre competencia forma
parte de sus funciones y no se desprende de la lectura de los correos que asesorara para cometer infracciones,
ya que en los mismos solo se reflejan sus advertencias sobre las eventuales consecuencias que desde la
6ptica del Derecho de Competencia podian derivarse de la adopcién de dichos acuerdos, es decir, el supuesto
contrario.

El hecho de que se infiera de la documentacién referida que los acuerdos adoptados eran ilicitos y que la
recurrente los conocia dando ademas curso a las actuaciones, no la convierte, ni en autora material, ni permite
aplicarle el articulo 63.2 LDC por no ser su participacion determinante ni impulsora de los acuerdos.

La figura del complice es ajena al articulo 63.2 LDC por lo que estimamos que no existe base legal para la
sancion impuesta a la recurrente, lo que determina la estimacién del recurso por infraccion del articulo 25 CE .

De forma expresa debemos precisar que la mencion que se realizan respecto de la recurrente en la sentencia de
14 de marzo de 2018, recurso n® 352/16, F.J. Quinto.5.2, en modo alguno contradice lo expuesto hasta ahora.

En ese caso se cita un correo electrénico remitido en marzo de 2011 por el representante de la empresa
Ausonia a la recurrente, en el que le comunica que "le adjunta un fichero con las bonificaciones a farmacias
ofertadas por una de las empresas miembros del GTAIO, sefialando lo siguiente: Defendemos desde hace
casi un afio el mismo PVL (precio venta laboratorio) a capa y espada. En paralelo, unos hacen propuestas
para concursos con propuestas muy por debajo del PVL que abanderamos y otros o los mismos montan
"promociones" que se repiten como los domingos en las semanas".

No cabe duda de que la adopcién de este tipo de decisiones que marcan, condicionan o dirigen en definitiva
la actuacién de las empresas infractoras, supone por parte de quien las realiza, en este caso el recurrente en
el recurso n° 352/16 citado, incurrir en una infraccién por realizar una conducta prohibida desde la dptica del
Derecho de la Competencia y por esa razén fue confirmada la sancién que se le impuso.

Sin embargo, ello no significa que la mera receptora de dicho correo electrénico, es decir, la recurrente en el
caso enjuiciado en este recurso, sea responsable de dicha conducta, como ya hemos sefialado con detalle a
lo largo de la fundamentacién juridica que precede.

En atencién a lo expuesto cabe decir que la estimacién del recurso por infraccién del articulo 25 de la CE, nos
exime de analizar los restantes motivos de impugnacion de la resolucion objeto de enjuiciamiento.>>

CUARTO.- Siguiendo el criterio de la sentencia dictada en el recurso tramitado por la via de los Derechos
Fundamentales DF 8/2106, a la que nos venimos refiriendo, resulta que la estimacidn del recurso por el primero
de los motivos planteados y que termina concluyendo que la ahora recurrente, como simple receptora de un
correo electrénico no es responsable de la conducta que se le imputaba por la resolucién recurrida, obliga a
la estimacion del presente recurso dejando sin efecto la sancién impuesta.

Al haberse resuelto en la sentencia de continua referencia en relacion a la pretension de la publicacion de una
nota de prensa en la que quede constancia de la anulacién de la resolucion sancionadora anulada, es obvio
que no procede la duplicidad de publicaciones por lo que no es preciso un nuevo pronunciamiento sobre la
cuestion.

QUINTO.- 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 habrdn de ser satisfechas por la
administracion demandada.

FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Procurador de los Tribunales D.
FRANCISCO VELASCO MUNOZ-CUELLAR, en nombre y en representacién de Cristina contra la Resolucion
procedente del Consejo de la CNMC de fecha 26 de mayo de 2016 (Exp.504/2014 AlO) que ha resuelto declarar
acreditada la comisidn de una infraccidn del articulo 1 de la Ley 16/1989 , del articulo 1 de la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y por ende,
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declarar responsable de las citadas infracciones a la ahora recurrente y le impone una multa de 4.000 euros.,
debemos anular dicha resolucién por ser contraria a derecho.

Con expresa imposicién de costas a la Administracion 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 deberd
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.



