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1. INTRODUCCION

Cuando se da a conocer que una autoridad de competencia ha incoado
un procedimiento sancionador, los interesados en estas temadticas leen la
correspondiente nota breve que hace publica la incoacion a la busqueda de
informacion relativa al tipo de conducta que se investiga, el mercado que
pueda ser afectado y la identidad de las empresas interesadas en el proce-
dimiento. Si la prensa se hace eco de la noticia puede especular sobre los
operadores afectados y sobre el eventual dafio a consumidores, en su caso,
que hayan podido provocar las conductas que se investigan. Los competi-
dores no participes en la conducta, los proveedores y los empleados de los
incoados pueden incluso hacer calculos o hipotesis sobre la posibilidad y
repercusion en cada caso de que el procedimiento sancionador finalice con
la imposicion de multas a las empresas declaradas infractoras. Lo que no
suele producirse es una reflexion sobre cuales puedan ser las consecuencias
de tal procedimiento para los directivos y representantes de las empresas
que protagonizaron los acuerdos, decisiones, recomendaciones, etc., que
hayan podido infringir la normativa de competencia.

Sin embargo, la posibilidad teorica de que la incoacion de un expedien-
te sancionador por vulneracion de la normativa de competencia alcance no
solo a la empresa presuntamente infractora sino también a sus directivos y
representantes, y que ello pueda derivar en la imposiciéon de multas a los

* Los pumos de vista expresados en este articulo son personales y en ningin caso representan
la posiciéon de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. La autora quiere agradecer a
Joaquim Hortala i Vallvé y a Diego Castro-Villacafias sus observaciones sobre versiones iniciales de
algunos apartados del trabajo.
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mismos, es una perspectiva que ha cobrado cierta actualidad. La afamada
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 29 de enero
de 2015, al hilo de clarificar aspectos controvertidos de la interpretacion
y aplicacion del régimen sancionador contenido en los arts. 62 y 63 de la
LDC, realiza una nada velada invitacion a explorar esta via de disuasionl
No menos clara resulta la declaracién de intenciones al respecto formulada
por el presidente de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competen-
cia (CNMC) en su comparecencia el 22 de abril de 2015 en la Comisién
de Economia y Competitividad del Senado, para informar a peticion de un
grupo parlamentario sobre el Plan de Actuacion 2015 de la CNMC: «[...] la
capacidad disuasoria del sistema sancionador puede apoyarse —y esta es
una via que queremos potenciar— acudiendo a lo dispuesto en el art. 63.2
de la Ley de Defensa de la Competencia, que prevé multas de hasta 60.000
euros a los directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision pro-
hibida [...]»2

El objetivo perseguido a través de la exigencia de responsabilidad per-
sonal por ilicitos de la competencia es doble y coincide con el que impulsa
la politica de competencia en general: deteccidon y, sobre todo, disuasion.
Asimismo, desde una perspectiva de politica publica, puede ser un me-
canismo para incrementar la credibilidad del sistema y aumentar el coste
reputacional que deberian conllevar este tipo de sanciones3.

La aplicacién rigurosa, solo en el primer sentido del término, de las
multas personales en supuestos de conductas prohibidas, puede jugar un
papel estratégico para que los administradores y directivos de cualquier
entidad que ejerza una actividad econdmica perciban el incumplimiento de
la normativa antitrust como un asunto de riesgo personal, no solo de riesgo
empresarial, adaptando su conducta en consecuencia.

El proposito de los primeros epigrafes del trabajo es exponer, tras un
somero examen de la experiencia comparada en materia de multas a direc-
tivos, la regulacion positiva de la responsabilidad personal por infracciones
de la competencia, asi como la practica hasta la fecha de la autoridad de
la competencia espafiola. Seguidamente se analiza la potencialidad de la
figura, en particular en el contexto de la persecucion de las madas graves

1 STS, Sala de lo Contencioso, rec. 1872/2013 (FD 9.°): «No debe olvidarse, en fin, que el efecto
disuasorio debe predicarse de la politica de defensa de la competencia en su conjunto, en el marco
de la cual sin duda tienen este caricter, ademas de las sanciones pecuniarias a las propias empresas,
ciertas medidas punitivas previstas en la norma pero no siempre adoptadas en la practica (como la
contenida en el art. 63.2 de la Ley 15/2007, que permite imponer multas de hasta 60.000 euros a las
personas que integran los érganos 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
anticompetitivas. [...] Se pretende de este modo aumentar la capacidad de disuasiéon del sistema de
defensa de la competencia en su conjunto, de modo que las empresas infractoras —y sus directivos—
no solo “sufran” la sancion administrativa correspondiente sino que, ademas, queden privadas de sus
ilicitas ganancias indemnizando los dafios y perjuicios causados con su conductay.

2 Diario de Sesiones del Senado, nim. 444, p. 6.

3 Se refiere al distinto grado de reproche social que tradicionalmente acompaiia a los ilicitos an-
titrust en Estados Unidos y Europa, W. Wils, The Optimal Enforcement o fEC Antitrust Law: Essays
in Law & Economics, 2002, pp. 223-224.
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infracciones del Derecho antitrust. El trabajo concluye apuntando algunos
posibles desafios o cuestiones abiertas que suscita la responsabilidad per-
sonal por conductas infractoras de la LDC.

2. LAS DIFERENCIAS ENTRE EL MODELO COMUNITARIO
Y EL MODELO DE ALGUNOS ESTADOS MIEMBROS
Y PAISES TERCEROS

El marco normativo sobre defensa de la competencia a nivel comuni-
tario solo contempla la imposicion de multas a empresas (undertaking) in-
fractoras. Muchas voces sefialan que ese mecanismo de aplicacion publica
de la normativa sobre ilicitos competenciales puede haberse revelado como
insuficiente, especialmente desde que el progresivo incremento en la cuan-
tia de las multas no se percibe que traiga como consecuencia un nivel sufi-
ciente de disuasion, a la vista de la no disminucidén del nimero de carteles
que se detectan, asi como de los datos sobre reincidencia en la infraccion4.

Existe un debate sobre la necesidad de proporcionar instrumentos adi-
cionales a la Comisiéon Europea, dada la constatacién de que las multas
pecuniarias a las empresas infractoras resultan ser de facto muy inferiores
a lo necesario para garantizar la disuasién anhelada, siendo a su vez la
percepcioén generalizada el que su incremento exponencial viene desacon-
sejado por un conjunto de consideraciones vinculadas a la exigencia de
proporcionalidad y al riesgo de que los costes de la multa sean finalmente
trasladados al consumidor en forma de incrementos en los precios, o bien a
otros agentes no directamente responsables de la infraccion (trabajadores,
acreedores de la empresa infractora, proveedores, etc.)S5.

Junto al objetivo esencial de incrementar la disuasion, se han planteado
asimismo argumentos de orden valorativo o de coherencia para introducir
en la normativa comunitaria las sanciones a los particulares responsables de
la infraccion. Asi, se apunta a la contradiccion que puede suponer respecto
del actual régimen de responsabilidad matriz-filial, que implica sancionar a
empresas (las matrices) que no han participado directamente como tales en
la conducta (realizada por sus filiales), en virtud de la presuncién derivada
del asentado criterio jurisprudencial del ejercicio de «influencia decisiva
sobre la politica comercial de una filial», mientras que el papel determi-
nante de los directivos en la comisiéon de la infraccién no recibe sancidon
inmediata6.

4 W. wiLs, «Recidivism in EU Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis», World
Competition, 33(1), 2012, pp. 5-29. También, C. V esanovski, «Deterrence, Recidivism and European
Cartel Fines», Journal of Competition Law and Economics, 7(4), 2011, pp. 871-915.

5 K. Kokkinaki, «<An Assessment of the Penalties System for Infringements of EU Competition
Law: Can Personal Sanctions be the Missing Piece of the Puzzle?», IES Working Paper 6/2013. Tam-
bién, M. Pow ell y G. M cK jelvey, «Director Disqualification as a Complement to EU Antitrust Fines:
Towards a More Balanced Sanctions Policy», CPI Antitrust Journal, diciembre de 2010.

6 K. Kokkinaki, «An Assessment of the Penalties System for Infringements of EU Competition
Law: Can Personal Sanctions be the Missing Piece of the Puzzle?», IES Working Paper 6/2013.
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El tenor literal de los arts. 101 y 102 del TFUE y su mencidn exclusiva
a undertaking ha llevado a posiciones enfrentadas respecto a la necesidad o
no de que el texto del Tratado sea modificado para incluir a personas fisicas
entre los posibles infractores del Derecho de la competencia, como paso
previo a introducir multas a particulares?.

La concepcidén comunitaria de la persona juridica como destinataria ex-
clusiva de las sanciones por conductas vulneradoras de los arts. 101 y 102
TFUE coincide basicamente con la practica sancionadora de los Estados
miembros, pero no necesariamente con sus previsiones normativas. Pese a
las dificultades practicas que plantea su aplicacidén, los Derechos nacionales
de numerosos Estados miembros no solo prevén sanciones pecuniarias para
personas fisicas por conductas antitrust, sino que establecen para ciertos
casos la imposicién de sanciones de cardcter penals.

Asi, en Reino Unido cabe aplicar pena privativa de libertad, de hasta
cinco afios, a particulares que hubiesen participado en acuerdos de fijacion
de precios o manipulacién de licitaciones9. Las multas pecuniarias para
idénticos casos se establecen sin limite cuantitativo expresol0 Ademas de
las multas econdémicas y las penales privativas de libertad, en el Derecho
britanico se afiade con un protagonismo creciente la sancidon de disqua-
lification, esto es, inhabilitacion para ser directivo en cualquier mercan-
til constituida en Reino Unido o con vinculacidon societaria con el Reino
Unido, asi como para participar en la constitucién o administraciéon de una
mercantil. La disqualification puede prolongarse hasta quince afios y con-
lleva la incorporacién en una base de datos de disqualified directors, la
prevision de sanciones penales de privacién de libertad de hasta dos afios
en caso de vulneracioén de la prohibicion y responsabilidades para aquellos
que actuen como directivos «de paja» bajo las instrucciones de una perso-
na fisica sancionada con disqualificationll En Irlanda, mediante reforma
de 2012 se introdujo en la normativa de competencia la pena privativa de

7 Ello coincide parcialmente con un debate sobre la base legal utilizable para la introduccién
de sanciones penales en el Ambito del Derecho europeo de la competencia, véase W. W iLs, «Does
the effective enforcement of Articles 81 and 82 EC require not only fines on undertakings but
also individual penalties, in particular imprisonment?», en EHLERMAN y ATANAsIU (eds.), Europe-
an competition Law Annual 2001, Oxford/Portland Oregon, Hart Publising, 2001. Véase también,
A. LozAaNO MANEIRO, «La criminalizacién de los carteles en la Unién Europea», en J. M. BENEYTO
Pirez y J. MaiLLo (dirs.), La Lucha contra los Cadrteles en Espaiia, Thomson-Aranzadi, 2015,
pp. 763 y ss.

8 En 19 de los 27 Estados miembros se prevén sanciones econémicas para personas fisicas in-
fractoras del Derecho de la competencia, mientras que 14 Estados miembros establecen ademas san-
ciones penales. Véase P. Pérez Fernandez, Repaso de las sanciones penales por ilicitos competitivos
en Europa, 1 de julio de 2013, www.almacendederecho.org. También, M. SLOTBOOM, «Individual
Liability for Cartel Infringements in the EU: An Increasingly Dangerous Minefield», kluwecompeti-
tonlawblog.com.

9 Sobre esta cuestion, en extenso, véase M. G uTIERREZ RODRIGUEZ, «La criminalizacion de los
"Hardcore Cartels”: reflexiones a partir de la experiencia de Estados Unidos y Reino Unido», en
J. M. BENEYTO PEREZ Y J. M AiLLo (dirs.), La Lucha contra los Cdrteles en Espaiia, Thomson-Aran-
zadi, 2015, pp. 795 y ss.

10 Section 190 Enterprise Act, 2002.

11 Company Directors Disqualification Act 1986, tras las enmiendas introducidas por la Enter-
prise Act 2002.
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libertad de hasta diez afios para particulares respecto de los que se acredite
su participacion en un cartel 2

En Alemania, la pena privativa de libertad, de hasta cinco afios, se re-
serva para los casos de directivos que hayan participado en la manipulaciéon
de licitaciones (§ 298 StGB). Asimismo, la normativa alemana prevé que
a las personas fisicas que hubiesen participado en carteles se les pueden
imponer multas de hasta un millon de euros (§ 81.4). En el ano 2014 Ia
Bundeskartellamt impuso multas a 67 empresas y 80 personas juridicas,
por infracciones antitrust13,

También en Francia cabe sancionar con pena privativa de libertad, de
hasta cuatro afios, y multa pecuniaria, de hasta 75.00 euros, a quienes hu-
bieran participado de forma «fraudulenta y decisiva» en la «concepcion,
organizacion y ejecucion» de las conductas anticompetitivas (art. L 420-6
CCo).

En el ordenamiento de referencia en la materia fuera de Europa, Esta-
dos Unidos, tras la reforma normativa adoptada en 2004, las penas privati-
vas de libertad pueden alcanzar los diez afios, por las mas graves conductas
de participacion en carteles 4

Pese a las previsiones normativas de los paises recién citados, los datos
estadisticos sobre efectiva aplicacion de las sanciones penales previstas
para personas fisicas infractoras de las normas antitrust ponen de mani-
fiesto su escaso uso, como regla. En el caso britdnico, la introducciéon de
la figura de la disqualification supone de hecho una reaccion a la exigua
consecucion de sanciones penales privativas de libertad, por razones de
diversa indolel5

El Cddigo Penal espaiiol prevé como tipos delictivos la alteracion de
precios en concursos y subastas publicas (art. 262), la detraccion de mate-
rias primas o productos de primera necesidad (art. 281) y la alteracion de
los precios (art. 284.1). Esos delitos, que cabe asociar a conductas subsumi-

2 Section 8, Competition Act. Véase, destacando las ventajas de la figura frente a otros sis-
temas de sanciéon personal, A. Stepuan, «Disqualification Orders for Directors Involved in
Cartels», Journal for European Competition Law & Practice, disponible en http.V/competi-
tionpolicy.ac.uk/documents/8158338/8253131/CCP+Working+Paper+11-8.pdf/ea5c93de-88c0-
4655-a280-e9311e2492f9.

B Una reciente sentencia del mas alto tribunal en material laboral de Dusseldorf (Sentencia
de 20 de enero de 2015, 16 Sa458/14) ha considerado que la diferente previsién relativa al limite
cuantitativo de las multas que pueden imponerse a personas juridicas (hasta el 10 por 100 del total de
ingresos de la empresa) y fisicas (un millén de euros, como se acaba de sefialar en el texto), impide
que la empresa pueda reclamar a su vez al directivo responsable la multa administrativa impuesta a
la mercantil.

M Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act; anteriormente las penas de prisién
preveian tres afios; se incorpora ademads un incremento en el importe maximo de la multa a personas
fisicas, que pasa de 350.000 do6lares a un millén. Resulta interesante consultar el Informe de julio de
2011 de la Government Accountability Office sobre los efectos de la reforma, disponible en http://
www.gao.gov/assets/330/321794.pdf.

5 M. GuTiErRREZ RODRIGUEZ, «La criminalizacion de los “Hardcore Cartels”: reflexiones a par-
tir de la experiencia de Estados Unidos y Reino Unido», en J. M. BENEYTO PEREZ y J. M AiLLo (dirs.).
La lucha contra los Carteles en Espaiia, Thomson-Aranzadi, 2015, pp. 795 y ss.
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bles en los arts. 1y 2 de la LDC, se sancionan con penas privativas de liber-
tad de uno a tres/cinco afios, ademas de una multa de 12 a 24 meses y una
inhabilitacidon especial para futuras licitacionesl6. No obstante, la carestia
de condenas penales impuestas por estos delitos hasta la fecha avala el es-
cepticismo de los autores sobre las posibilidades de aplicacion practica de
la citada normativa penal, «debido a las exigencias derivadas del principio
de legalidad (que exige que la conducta de que se trate coincida con alguno
de los tipos penales establecidos) y el hecho de que resulta muy complica-
do, en la practica, que una infraccién del Derecho de la competencia encaje
en alguno de los tipos establecidos en dichos articulos» 17. Asi, por ejemplo,
al regular la alteracién de precios en concursos y subastas publicas, se men-
ciona expresamente en el art. 262 del CP el «precio de remate», relacionado
con las subastas y no con los concursos, que es donde se generan los casos
de carteles en licitaciones. Ello se ha considerado que impediria subsumir
el acuerdo o practica concertada en el delito de alteracion de precios en
concursos y subastas18

La percepcidon de que las multas a las personas juridicas infractoras no
generan el nivel de disuasion deseable y la constatacion de que la sancidn
penal a los administradores y directivos, en el caso de preverse normativa-
mente, por distintos motivos queda desactivada o reservada a casos limite,
asi como los temores sobre su posible repercusion negativa sobre los incen-
tivos para la presentacion de solicitudes de clemencia, aconsejan activar el
otro instrumento disponible para sancionar las vulneraciones del Derecho
antitrust y potencialmente apto para incrementar el perseguido efecto di-
suasorio.

3. EL REGIMEN DEL ART. 63.2 DE LA LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA ESPANOLA

El art. 63.2 de la LDC, en sede de «sancionesy, scfiala: «Ademas de la
sancion prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea una persona

16 La normativa sancionadora administrativa postula la subordinacién de la actividad sancio-
nadora o disciplinaria a la actividad judicial penal, que tiene prevalencia. Asi, el art. 7 del Real De-
creto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el procedimiento de ejercicio de la potestad
sancionadora, establece: «1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los 6rganos
competentes estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comuni-
caran al Ministerio Fiscal, solicitindole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la
comunicacion. [...] 2. Recibida la comunicacién, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho
y fundamento entre la infraccién administrativa y la infraccién penal que pudiera corresponder, el
o6rgano competente para la resolucion del procedimiento acordara su suspensiéon hasta que recaiga
resolucion judicial».

7 A. vipe, «Comentario al articulo 63», en M. Opbriozora y B. IrRissarry (coords.), Derecho
espafiol de la competencia, Comentarios a la Ley 15/2007, RD 261/2008 y Ley 1/2002, t. 11, Bosch,
2008, p. 1092.

18 Véase A. MENDO ESTRELLA, «Sobre la criminalizacion de los carteles econémicos en Espaiia»,
enJ. M. BENEYTO PEREZ Y J. M aiLLo (dirs.), La lucha contra los Cdrteles en Espafia,Thomson-Aran-
zadi, 2015, pp. 815-841, donde se incluyen otros ejemplos de dificultades para subsumir conductas de
cartel en delitos tipificados en el Cédigo Penal.



RESPONSABILIDAD PERSONAL DE DIRECTIVOS PARTICIPES EN INFRACCIONES... 167

juridica, se podrd imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de
sus representantes legales o a las personas que integran los 6érganos directi-
vos que hayan intervenido en el acuerdo o decisiony.

El segundo parrafo del art. 63.2 de la LDC matiza que quedan excluidas
de la sancién las personas que, formando parte de los 6rganos colegiados
de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado
en contra o salvado su voto.

El antecedente inmediato de esta prevision lo constituye el art. 10.3 de
la LDC 16/1989, de 17 de julio, que contenia una previsién idéntica, solo
diferenciada en el importe de la sancidén (hasta 30.000 euros).

Una primera cuestion que suscita la lectura del art. 63.2 de la LDC 2007
es la determinacion exacta de los posibles sujetos pasivos de la sancidon
pecuniaria. El art. 61.1 de la LDC prevé que «serdn sujetos infractores las
personas fisicas ojuridicas que realicen las acciones u omisiones tipificadas
como infracciones en esta Ley». Queda claro que, si bien la infraccion de
la competencia conforme al Derecho nacional puede ser cometida también
por personas fisicas, el régimen del art. 63.2 de la LDC se activa cuando
existe una persona juridica infractora, supuesto que serd ademads el mas co-
mun. La persona fisica que puede ser sancionada con multa de hasta 60.000
euros es aquella que, teniendo o habiendo tenido determinada relacidon con
la persona juridica infractora al tiempo o durante parte del periodo de la
conducta antitrust, haya intervenido en la misma.

De modo analogo a lo que sucede en el Derecho de la competencia con
otros términos (unidad econdémica, mercado relevante, etc.), el empleo de
conceptos relativamente indeterminados como el de «organos directivos»
que utiliza la LDC tiene por objeto dotar de eficacia a la norma en protec-
cién del bien juridico tutelado19.

Cuando la LDC se refiere a infractor «persona juridica», el caso mas
habitual que se plantea en la practica es el de una sociedad de capital. No
obstante, cabe también pensar en que la sancionada sea otra categoria de
personajuridica, asociaciones, por ejemplo, frecuentemente objeto de reso-
luciones sancionadoras por infracciones de la competencia.

Dado que cada tipologia de persona juridica que ejerce una actividad
econdmica, y por tanto susceptible de vulnerar las normas de competencia,
tiene una especifica regulacion y denominacidén para sus érganos, colegia-
dos o unipersonales, de administraciéon y direccidn, el concepto «drganos
directivos» empleado por el art. 62.3 de la LDC permite abarcarlos a todos,
siempre que cumplan determinadas condiciones de autonomia y capacidad
de decision, que son comunes a todos estos 6rganos.

19 Véase, en anilogo sentido, respecto de los ilicitos abiertos, con cliusulas generales prohi-
bitivas en base a conceptos juridicos indeterminados, empleados por el Derecho de la competencia,
J. Costas ComEsANA, «Notas sobre el Ambito de aplicacion del concepto de unidad econémica en el
Derecho de la Competencia», en Cuestiones actuales del procedimiento sancionador en Derecho de
la Competencia, Aranzadi, 2013, p. 222.
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Una primera categoria de personas fisicas que encaja en la prevision del
art. 63.2 de la LDC es la de los administradores y/o representantes, de iure
o defacto, de la empresa infractora.

En el caso de las sociedades de capital, es mencidon obligada de la es-
critura de constitucidon sefialar la identidad de la «persona o personas que
se encarguen inicialmente de la administraciéon y de la representacion de
la sociedad» [art. 22.1.c)] y en los estatutos sociales debe constar el modo
de organizar la administracion de la sociedad (administrador Unico, va-
rios administradores que actiien de forma solidaria o conjunta o consejo
de administracion) y el nimero de administradores. Como cabe que los
administradores de la sociedad de capital sean personasjuridicas, la Ley de
Sociedades de Capital se ocupa de sefialar que en este caso es necesario que
esta Ultima designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente
de las funciones propias del cargo (art. 212 bis.l). El nombramiento de los
administradores, una vez aceptado, debera ser presentado a inscripcioén en
el Registro Mercantil haciendo constar la identidad de los nombrados y, en
relacion a los administradores que tengan atribuida la representacion de la
sociedad, si pueden actuar por si solos o necesitan hacerlo conjuntamente
(art. 215).

Respecto de la precision del art. 63.2 de la LDC relativa a «que hayan
intervenido en el acuerdo o decision», hay que sefialar que cuando el 6rga-
no de administracion es un consejo, normalmente este estard validamente
constituido por la mayoria de vocales y los acuerdos se adoptan por ma-
yoria absoluta de consejeros concurrentes a la sesion (arts. 245 y ss. de la
LSC). Cabe por tanto que o bien por ausencia o bien por separarse expresa-
mente con su voto de la decisidon o acuerdo constitutivo de la infracciéon, no
corresponda imponer la multa por infraccion del Derecho de la competen-
cia a determinados administradores. A ello hace referencia precisamente el
ultimo parrafo del art. 63.2 infine.

El concepto de representante legal, persona que integra los 6rganos di-
rectivos o los 6rganos colegiados de administracion, por tanto, remite en un
primer lugar a quien conste como tal, en el sentido de que se haya efectuado
el correspondiente nombramiento como tal administrador/representante de
acuerdo a las normas legales que rigen la respectiva modalidad societaria.

No obstante, para atender a la realidad econdémica y de funcionamiento
practico de las empresas, mas alla de la realidad registral o de nomenclatura
utilizada para los cargos, tanto la normativa relevante como la jurispruden-
cia han realizado una interpretacién que permite también sancionar a los
conocidos como shadow director, para abarcar a cualquiera con influencia
efectiva, esto es, con capacidad de decision sobre la conducta infractora,
siempre que defacto actiie en nombre de la empresa y desarrolle funciones
que como regla pueden ser llevadas a cabo solo por los miembros del 6rga-
no de direccion.

Se prevé que los administradores responderan frente a la sociedad, fren-
te a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafo que causen por
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actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y
cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumira, salvo
prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos
sociales. La Ley de Sociedades de Capital extiende el régimen de responsa-
bilidad de los administradores a los llamados «administradores de hecho»
(art. 236.3), e incluye una definicioén legal de la figura: «A tal fin, tendré la
consideracién de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad
del trafico desempeiie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro
titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella
bajo cuyas instrucciones actuen los administradores de la sociedad».

El Codigo Penal, por su parte, establece en el art. 31 (Responsabilidad
criminal del representante de una persona juridica): «El que actie como
administrador de hecho o de Derecho de una persona juridica, o en nom-
bre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente,
aunque no concurran en ¢l las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nom-
bre o representacion obre».

Esa extension legal de responsabilidad al administrador de hecho noto-
rio ha sido asimismo acogida jurisprudencialmente para el administrador
de hecho oculto, entendiendo por tal al que actia en otra condicién o bien
al que permanece en el anonimato.

Resulta relevante que, incluso en el mas estricto &mbito penal, el Tribu-
nal Supremo también priorice la realidad econdémica y negocial frente a la
registral: «El concepto de administrador de Derecho no presenta especiales
problemas. Por tal ha de entenderse a quien tiene efectuado el nombra-
miento como tal administrador de acuerdo a las normas legales que rigen la
respectiva modalidad societaria. Mayores problemas plantea la inteligencia
de lo que deba entenderse por administrador de hecho. Una concepcién
restringida incluiria en su entendimiento el concepto puramente mercantil
del término, es decir, aquel que pudiendo ser administrador de Derecho no
pueda, todavia, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por
falta de aceptacion o de inscripcion registral o de mantenimiento y proérroga
del mandato, o supuestos de formacion social a los que se alude en precep-
tos del ordenamiento mercantil. Esta acepcion supondria una subordina-
cion del ordenamiento penal al mercantil sin base legal que lo permitiera y
dejaria al margen del Derecho penal situaciones facticas del mundo nego-
cial en el que intervienen personas con funciones reales de administracion
formalmente no sefialadas en sus respectivas normas de funcionamiento.
Es por ello que la doctrina ha optado por una interpretacion que permite
integrar en su comprension a las situaciones de ejercicio real de las funcio-
nes de administracion dando preferencia a larealidad econéomica y negocial
frente a la realidad registral, de manera que puedan solventarse a través
de esta concepcion los supuestos de autoria mediata o de la induccion y
cubrirse lagunas de punibilidad aprovechando las formalidades previstas
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en el ordenamiento para la administracién de la sociedad». Asi, desde esta
perspectiva sera administrador de hecho quien sin ostentar formalmente la
condicion de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decision de
la sociedad y concretando en ¢l los poderes de un administrador de Dere-
cho. Es la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo en los
actos de administracion, de obligacidon de la empresa, aunque formalmente
sean realizadas por otra persona que figure como su administrador [...].
Por tanto, en la concepciéon de administrador de hecho no ha de estarse a
la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad
societaria, ni a lajerarquia ni al entramado social, sino a la realizacion efec-
tiva de funciones de administracidon, del poder de decision de la sociedad, la
realizacion material de funciones de direccién» (Sentencia num. 59/2007,
Sala 2.a, de lo Penal, de 26 de enero).

Muy claramente también, la STS 606/2010, de 25 de junio, conceptua-
liza a los administradores de hecho como «quienes eludiendo la investidura
formal, deciden de hecho la actuacion de la persona juridica, bien en ausen-
cia de administradores formales, bien porque existiendo estos, influyen de-
cisivamente sobre los mismos». En esta sentencia, el TS ademas de incluir
en el concepto a los administradores que, habiendo ostentado formalmente
el cargo, son privados de este por nulidad de la designacion o finalizacion
del mandato cuando, de hecho, sigan ejerciendo las mismas atribuciones,
afiade que lo seran quienes actuan en tal concepto, sin previo nombramien-
to o designacion, «si su actuacion como tales administradores, ademas, se
desenvuelve en condiciones de autonomia o independencia y de manera
duradera en el tiempo».

En el dmbito ya no penal, sino civil, diversas Audiencias provinciales
se han pronunciado de forma coincidente sobre las notas esenciales que
deben concurrir para concluir que estamos ante un administrador de he-
cho: «a) elemento esencial es la autonomia o falta de subordinaciéon a un
organo de la administracion social, de tal modo que pueda razonablemen-
te entenderse que esa persona, al margen de un nombramiento formal o
regular, estd ejercitando en la practica cotidiana las funciones del poder
efectivo de gestion, administracion y gobierno de que se trate, asumiendo
la sociedad los actos de esa persona como vinculantes para ella y por tanto,
como expresion de la voluntad social; ) la habitualidad en el ejercicio de
tales funciones, permanencia o continuidad que excluyen una intervencion
puntual en la gestion de la sociedad, y ¢) cierta calidad en el ejercicio de
dichas funciones, con exclusion de este concepto a aquellos cuya actuacion
se quede en la esfera previa a la decision, lo que no es sino consecuencia
del requisito de la autonomia de decision» (SAP de La Coruiia, Seccion 4.a,
num. 312/2011, de 6 dejulio)20.

20 En analogo sentido, SAP de Pontevedra (624/2009), de 17 de diciembre, o SAP de La Rio-
ja (1/2011), de 5 de enero. Véase completo anilisis y otras sentencias en idéntico sentido citadas
por E. AstarLoa, «;Por fin un concepto univoco de “administrador de hecho” en Derecho penal y
Derecho societario?», Actualidad Juridica Una y Menéndez niimero especial Homenaje al profesor
D. Juan Luis Iglesias Prada, 2011, pp. 60 y ss.
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La amplitud con la que el art. 63.2 de la LDC emplea los términos para
referirse a las personas naturales que pueden ser multadas en caso de in-
fraccion cometida por una persona juridica permite considerar incluidos a
un tercer grupo de personas fisicas, ademas de aquellas que ostentan el car-
go de administradores o miembros del consejo de administracién (adminis-
tradores legales) o bien deban ser considerados administradores conforme a
lo anteriormente sefialado (administradores defacto). Se trata del «personal
directivo» sujeto normalmente a una relacion laboral de cardcter especial.
En algunos casos estos mismos directivos forman parte del consejo de ad-
ministraciéon, bien como consejeros consultivos o bien como consejeros
ejecutivos (art. 249 de la LSC). Tanto en el primer caso como si su trabajo
es exclusivamente el propio de la alta direccidn, el tenor del art. 63.2 de la
LDC permitiria que se les impusiera la correspondiente multa en funcién de
su intervencion en la practica infractora.

En este contexto, conviene citar la definicion que de personal de alta di-
reccion recoge la norma por la que se regula esa relacion laboral de caracter
especial: «Se considera personal de alta direccién a aquellos trabajadores
que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y
relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena res-
ponsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones directas emana-
das de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion
de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad»2l.

El alto directivo se caracteriza por desempefiar un efectivo poder de
decision en la empresa, con total autonomia y reportando directamente al
organo de administracion. El Tribunal Supremo ha sefialado que las fa-
cultades otorgadas, ademas de afectar a areas funcionales de indiscutible
importancia para la vida de la empresa, han de estar referidas normalmen-
te a la integra actividad de la misma o a aspectos trascendentales de sus
objetivos, con dimension territorial plena, o referida a zonas o centros de
trabajo nucleares para su actividad2. Resulta significativo en este sentido
el que la Ley de Sociedades de Capital reserve diversas previsiones23 para
«consejeros ejecutivos o altos directivosy, tratando de modo comin ambas
categorias.

Asimismo, entre las personas fisicas susceptibles de ser sancionadas
conforme al art. 63.2 de la LDC debe incluirse al directivo comun, por opo-
sicion al alto directivo. Si el directivo no ostenta los poderes relativos a
objetivos generales de la compafiia que caracterizan a un alto directivo,
aunque ostente poderes amplios en una o varias areas de ella (marketing,
ventas, etc.) no se tratard de un alto directivo, sino de un directivo comun.
Esa diferenciacion se debera concretar en la necesidad de acreditar caso
por caso los elementos de autonomia y capacidad de decision que permiten
concluir que ese directivo comun ha intervenido en el acuerdo o préctica

21 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, art. 1.Dos.
2 SSTS, Sala de lo Social, de 24 de enero de 1990 y, Sala IV, de 22 de abril de 1997.
23 Arts. 529 duodecies.l, 529 duodecies. 4.d), e),f) y g), 260 Décima, 540.4.d).
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con capacidad de decidir autbnomamente y representando a la empresa en
cuanto a que su actuacion efectivamente determinaba la conducta de la em-
presa.

La Ley de Sociedades de Capital incluye previsiones vinculadas a la
responsabilidad de los gestores de las sociedades (p. ej., en materia de ne-
gocios sobre las propias participaciones y acciones) que resultan muy ilus-
trativas de que la atencidon a la realidad econdmica subyacente més alld de la
registral o nominal es una constante en materia societaria. Asi, el art. 157.3
de la LSC prevé: «Se reputaran como responsables de la infraccion a los
administradores de la sociedad infractora y, en su caso, a los de la sociedad
dominante que hayan inducido a cometer la infraccion. Se consideraran
como administradores no solo a los miembros del consejo de administra-
cion, sino también a los directivos o personas con poder de representacion
de la sociedad infractoray.

También en el ambito penal se emplea un concepto extenso de admi-
nistrador y directivo: «De los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las [personas juridicas], y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para to-
mar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la misma» (art. 31 bis CP).

Dado que en el ambito administrativo sancionador el estandar de ga-
rantias es reconocidamente inferior al penal24 estos precedentes justifican
una interpretacion no rigorista de los términos «representantes legales» y
«personas que integran los 6rganos directivos» que emplea el art. 63.2 de
la LDC, pudiendo incluir, atendiendo a las circunstancias del caso, a em-
pleados con facultades para obligar a la empresa, aunque no ostenten la
condicion formal de directivos en sus organigramas.

La argumentacion expuesta en los parrafos anteriores es de aplicacion a
asociaciones y otras entidades de cardcter no mercantil, con las correspon-
dientes correcciones. Esto es, serd posible sancionar a los representantes y
personas que integren los drganos directivos de tales personas juridicas que
hayan intervenido en la conducta infractora.

Asi, la Ley Organica 1/2002, de asociaciones establece que entre el
contenido obligado de los Estatutos se incluya la indicacion de los 6rganos
de gobierno y representacion y su composicion (art. 7). También se prevé
que las facultades del 6rgano de representacion se extenderdn, con carac-
ter general, a todos los actos propios de las finalidades de la asociacion
(art. 12).

24 Véase SAN de 29 de septiembre de 1997, confirmadora de la RCN de 25 de mayo de 1993
(Expte. 322/92, FACONAUTO) frente al recurso interpuesto por la persona fisica sancionada, respecto
de la diferencia entre los principios de Derecho administrativo sancionador y penal: «Aunque los
principios de Derecho penal son aplicables al procedimiento administrativo sancionador, la aplicacién
en via administrativa no es idéntica a la operada en un proceso penal. En este la intensidad de las
garantias es muy superior a la que pueda observarse en la aplicacion de las normas en otros Ambitos
juridicos» (FD 4.°).



RESPONSABILIDAD PERSONAL DE DIRECTIVOS PARTICIPES EN INFRACCIONES... 173

De nuevo, cabria apoyarse en los precedentes normativos de sectores
particularmente garantistas como es el penal y en la construccién juris-
prudencial asentada en el ambito penal y civil para que prevalezcan las
situaciones de «ejercicio real de las funciones de administracion y repre-
sentacion de la asociacion», dando preferencia a la realidad acreditada del
funcionamiento de la asociacidén frente a la realidad registral o nominal, en
los casos en los que se detecte una divergencia.

Como se ha sefialado supra, el empleo por la LDC de conceptos auto-
nomos de caracter funcional, la definicion amplia de empresa a los efectos
del Derecho de la competencia y la necesidad de garantizar el efecto util de
las normas de competencia para proteger el orden publico econdémico como
bien juridico tutelado25, permite la sancion ex art. 63.2 LDC a las personas
fisicas miembros de asociaciones, colegios profesionales, consejos regula-
dores, etc., que hayan intervenido en el acuerdo o decisién vulnerador de
la LDC en ejercicio de funciones de administracion y/o representacion de
tales personas juridicas. A tal efecto deberd atenderse a la realidad de la
conducta desarrollada, con independencia de la existencia de nombramien-
to formal o no y de la terminologia empleada por la persona juridica para
designar el cargo u ocupacion de la persona fisica que realiza la conducta.

4. PRACTICA DE LA AUTORIDAD DE LA COMPETENCIA
ESPANOLA EN LA IMPOSICION DE SANCIONES
A PERSONAS FISICAS

La Autoridad de la competencia espafiola ha aplicado la prevision que
permite imponer sanciones a personas fisicas en una docena de casos. La
caracteristica comun a la mayoria de los casos es que se sanciona a perso-
nas respecto de las que el Consejo dice apreciar una participacion destacada
en los hechos constitutivos de la infraccion. Cabe subrayar también que
entre los casos habidos abundan aquellos en los que la infractora no era una
mercantil sino una persona juridica de base asociativa.

A titulo informativo se relacionan y resefian muy brevemente las resolu-
ciones de aplicacion del art. 10 de la LDC 1989 y art. 63 de la LDC 200726

— Resolucion de 25 de mayo de 1993 (Expte. 322/92), relativa a reco-
mendacion colectiva de aumento de precio de mano de obra de los
talleres de los concesionarios de marca de automoviles por la Fede-
racion de Asociaciones de Concesionarios de Automocion (FACO-
NAUTO). Se multa por importe de 100.000 pesetas al presidente
de FACONAUTO por su activa e intencionada participaciéon en los
hechos. Sin embargo, al secretario de la Federacion se le excluye

25 En anilogo sentido, J. Costas ComEsaNa, «Notas sobre el Aambito de aplicacién del concepto
de unidad econémica en el Derecho de la Competencia», en Cuestiones actuales del procedimiento
sancionador en Derecho de la Competencia, Aranzadi, 2013, p. 222.

26 Todas ellas disponibles en la web de la CNMC.
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de la multa porque «carece de poder de decisidén en la adopcidén de
acuerdos de la entidad al no tener voto en sus reunionesy.
Resolucion de 13 de septiembre de 1993 (Expte. 320/92, Boutiques
Pan Asturias), en relacion a un acuerdo de fijacion de precios; se
sefiala la actuacion destacada e individualizada del secretario de
la Union de Boutiques de Pan del Principado de Asturias, al que se
impone una multa de 200.000 pesetas.

Resolucion de 8 de enero de 1996 (Expte. 359/95, Lenceria Gijon)',
se multa a los presidentes de dos asociaciones infractoras, dado el
papel relevante desempefiado por los mismos en la infraccion, con-
sistente en la adopcidén y puesta en practica de la decision de pro-
mover una campafia contra la politica comercial de un empresario
y ejercer acciones de presion sobre los proveedores del mismo para
que no le suministrasen en tanto no cesara en su politica agresiva
de descuentos y promociones. Las multas ascienden a 100.000 y
50.000 pesetas.

En resolucion de idéntica fecha que la anterior (8 de enero de 1996,
Expte. 337/93, Zontur) se sanciona a la Agrupacion Hotelera de las
Zonas Turisticas de Espafia por una recomendacion de precios, im-
poniendo a su presidente una sanciéon personal de 100.000 pesetas.
Resolucion de 21 de noviembre de 1996 (Expte. 378/96, Asentado-
res de Pescado) relativa a una infraccidon consistente en un acuerdo
para obligar a la comercializacion de pescado en las seis provincias
que concentran mayor numero de habitantes de Espafia, a través de
mayoristas titulares de puestos en los Mercas, excluyendo a otros
competidores. En este caso se imponen multas de 500.000 pese-
tas a los miembros de la Junta Directiva de la Asociacion Nacional
de Asentadores y Entradores de Pescado de Mercados Centrales y
Mercas y de un millon de pesetas al presidente de la Asociacion,
considerando que al ostentar la representacion de la misma, ello
«presupone una mayor actividad en la adopcidén y puesta en prac-
tica del acuerdo». A otros asistentes a la Junta Directiva en la que
se adopto el acuerdo se les declara exentos de responsabilidad per-
sonal derivada de la infraccion, por participar con la condicion de
meros asistentes y carecer de voz y voto.

Resolucion de 12 de diciembre de 1996 (Expte. 364/95, Ortopédi-
cos Castilla-Leon), en la que se sanciona a la Asociacion de Orto-
pédicos de Castilla y Ledn como autora de una practica de reparto
de mercado y fijacion de precios en el contexto de concursos ad-
ministrativos. Se impone asimismo multa a tres personas fisicas,
miembros de la Junta Directiva de la Asociacidon, quienes «jugaron
un papel decisivo en la adopcion y puesta en practica del acuerdo,
que fue especialmente relevante en el caso de su presidente». Este
fue sancionado con multa de 200.000 pesetas, el doble que cada uno
de los otros dos miembros de la Junta.

Resolucion de 29 de marzo de 2000 (Expte. 452/99, Taxis Bar-
celona), en la que se sanciona como infraccion del art. 1.1 LDC
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de la 1989 el acuerdo entre distintas asociaciones y sindicatos del
sector del taxi barcelonés por el que se decide contingentar en un
determinado porcentaje las licencias de taxi que pueden ser utili-
zadas para trabajo a doble turno. En este caso el TDC no impone
la multa que propone el SDC como o6rgano instructor: «[pJor lo
que se refiere a la aplicacion el art. 10.3 LDC solicitada por el
Servicio, el Tribunal entiende que no ha lugar puesto que no ha
quedado acreditado en el expediente protagonismo especial de los
representantes legales de las entidades firmantes del acuerdo que
hagan (sic) conveniente la aplicacion de dicho articulo, por lo que
no se les impone multay.

— La Resolucion de 24 de octubre de 2001 (Expte. 503/00, Feriantes
Huesca), impone multas de 150.000 pesetas cada uno a los repre-
sentantes de una coordinadora provincial de empresarios y de una
asociacion, por su activa participacién por la adopciéon coordinada
de una recomendacion a sus asociados de boicot a la Feria de Agos-
to de Huesca de 1998.

— Mediante Resolucion de 3 de abril de 2007 (Expte. 611, Excursio-
nes Puerto de Soller), el TDC impone sancion de 6.000 euros, que
califica como minima por referencia al limite de 30.050 euros que
fijael art. 10.3 LDC 1989, a la persona fisica administradora solida-
ria de una mercantil naviera y presidente del Consejo de Adminis-
tracion de Ferrocarril de Soéller, a consecuencia de una conducta de
abuso de posicion dominante, consistente en la subordinacion de la
obtencion de plazas, horarios y descuentos en el tramo ferroviario
de la excursion Vuelta a la Isla a la contratacion del tramo en barco
con una determinada naviera.

— Resoluciéon de 26 de septiembre de 2012 (Expte. S/0335/11, CEOE),
en la que el Consejo de la CNC sanciona ala CEOE por recomenda-
ciéon prohibida en el art. 1.1 LDC y en particular impone multa a un
directivo de la misma sefialando que en el caso la conducta infrac-
tora «no se ha limitado a intervenir (participando en su adopcién o
en su posterior ejecucion) en una conducta infractora adoptada o
acordada por un 6rgano interno de la CEOE (que es la conducta lite-
ralmente sefialada como sancionable en el art. 63.2 de la LDC), sino
que, sin que conste en el expediente acuerdo o decision de 6rgano
alguno de la CEOE para que realizase la recomendacion acreditada,
el Sr. [...], como directivo relevante de la organizacién empresarial,
tomo la iniciativa de recomendar en representacion de aquella una
subida de precios, y lo hizo siendo consciente de los riesgos que
desde la perspectiva de la defensa de la competencia entrafiaba la
realizacion de tales manifestaciones publicas, en el contexto y en
los medios de comunicacion que se realizaron». En relacion al im-
porte de la multa personal impuesta (50.000 euros), la Resolucion
define la responsabilidad personal establecida en el art. 63.2 de la
LDC como «esencialmente disuasoria». Finalmente, la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 15 de octubre de 2013 anulo6 la sancion,
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al apreciar falta de aptitud de las declaraciones controvertidas para
constituir un ilicito competencial.

La relacion de resoluciones adoptadas en aplicacion de la regulacion
sobre multas personales a directivos y representantes revela un mas abun-
dante recurso a tal previsiéon bajo la vigencia de la Ley de Defensa de la
Competencia de 1989. La CNC aplico el art. 63.2 de la LDC 2007 en una
unica ocasiéon. La CNMC no ha tenido oportunidad hasta la fecha de re-
solver ninglin expediente en el que se haya incoado a una persona fisica27.

Los precedentes de resoluciones de la autoridad de competencia espa-
fiola en los que se han impuesto sanciones a personas fisicas, se vinculan a
la apreciacidon por la Autoridad de la competencia de que el representante
legal o directivo ha tenido un papel especialmente relevante en la comision
de la infraccion28 Ahora bien, el que hasta la fecha la Autoridad de la com-
petencia haya anudado a las resoluciones en las que se aplicaba el precep-
to analogo al vigente art. 63.2 de la LDC argumentos relativos al caracter
especialmente intenso de la actuacion del administrador o representante
de la empresa, no obliga a concluir que la norma cualifique la necesaria
participacidon de la persona juridica en la conducta con ningliin elemento de
intensidad especifico.

El art. 61 de la LDC califica como sujeto infractor a la persona fisi-
ca que realice las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en
la propia LDC. A su vez, el art. 64 de la LDC establece que para fijar el
importe de las sanciones se tendrd en cuenta las posibles circunstancias
agravantes y atenuantes. Finalmente, el art. 63.2 de la LDC solo excluye
expresamente la sancion respecto de las personas que, formando parte de
los 6rganos colegiados de administracién, «no hubieran asistido a las reu-
niones o hubieran votado en contra o salvado su voto».

No se incluye en la LDC ninguna prevision adicional sobre las circuns-
tancias concretas en las que procede imponer sancidon a los representantes
legales y/o los directivos de la entidad infractora. Sin embargo, la previ-
sion que establece el art. 63.2.11 LDC, eximiendo de responsabilidad solo a
quienes no asistieran a las reuniones relevantes respecto de la infraccion o
a quienes hubieran salvado su voto, permite defender la correccion legal de
imponer sanciones a personas fisicas respecto de las que quede acreditada
su participacion en la conducta infractora, sin que de las previsiones de la
LDC se derive la necesidad de que tal participacidon esté ademas adjetivada
por un grado cualificado de adicional relevancia.

27 No obstante, en nota de prensa de 7 de enero de 2015, en el contexto del anuncio de incoacién
de expediente sancionador en el mercado de distribucion de vehiculos de motor de la marca Volvo, se
seilalaba que «el expediente se incoa contra las empresas [...] asi como contra otras personas o entida-
des que pudieran aparecer vinculadas con los hechos indicados».

28 Las resoluciones incluyen expresiones tales como, a titulo de ejemplo, «activa e intenciona-
da participacién en los hechos» (Expte. 322/92, FACONAUTO)\ «actuaciéon destacada e individua-
lizada» (Expte. 320/92, Boutiques Pan Asturias); «papel relevante desempeiiado en la infraccién»
(Expte. 359/95, Lenceria Gijon)\ o «mayor actividad en la adopcion y puesta en practica del acuerdo»
(Expte. 378/96, Asentadores de Pescado).
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El que el art. 64 de la LDC cualifique como circunstancia agravante «la
posicidén de responsable o instigador de la infraccién», entre otras, avala el
criterio de considerar que la especial participacion o el papel especialmente
relevante de la persona fisica debe ser un elemento, junto a otros, destinado
a modular el importe concreto de la multa de hasta 60.000 euros que esta-
blece el art. 63 de la LDC, y no un requisito para la aplicacion del precepto.

Dado que la participacion especialmente relevante remite a la concu-
rrencia de deliberacion (dolo) y puesto que la LDC prevé que la sancion
se imponga en supuestos de infracciéon también a titulo de negligencia
(art. 63.1 LDC), resulta coherente que quepa sancionar ex art. 63.2 de la
LDC sin necesidad de que concurra ese grado reforzado de participacion
especialmente relevante en la conducta infractora.

Igualmente, cabria imponer sancién no solo a los directivos o repre-
sentantes que hayan conducido a la empresa a la infraccion del Derecho de
la competencia, sino a aquellos representantes o directivos que se acredite
que tenian razones para conocer o sospechar que el incumplimiento de la
normativa antitrust por la empresa se estaba produciendo y no lo hayan
evitado.

Es sabido que en el ambito penal, en materia de responsabilidad de
las personas juridicas, se admite expresamente la culpa in vigilando, en
cuanto que se establece la responsabilidad de la empresa cuando los hechos
los hayan cometido personas sometidas a la autoridad de representantes
legales o administradores de hecho o de Derecho, «por no haberse ejerci-
do sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del
caso» (art. 31 bis. 1.II, CP)29. Esto es, la actuacion de un empleado, que
debia haber sido evitada de ejercitarse el debido control por el directivo o
administrador de hecho o de Derecho, genera responsabilidad penal.

El art. 11.a) también del Cddigo Penal equipara la omision a la accidn
delictiva «cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de
actuar». A su vez, el art. 249 bis.a) LSC impone a los consejos de admi-
nistracion de las sociedades de capital una funcién de supervision o vigi-
lancia: «a) La supervisidon del efectivo funcionamiento de las comisiones
que hubiera constituido y de la actuacion de los 6rganos delegados y de los
directivos que hubiera designado». La doctrina mercantilista ha sefialado
como la combinacidén del art. 31 bis del Cddigo Penal en conexidén con el
precitado art. 249 bis LSC amplia notablemente la eventual responsabilidad
de los integrantes de los Consejos de Administracion30.

29 Este articulo ha entrado en vigor el 1 de julio de 2015. Resulta ilustrativa la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica 5/2010, que modifica el Cédigo Penal en materia de responsabilidad
penal de las personas juridicas: «Junto a la imputacion de aquellos delitos cometidos en su nombre o
por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representacion en las mismas,
se afiade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona
juridica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible consideracion de
las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla
de imputacién».

10 Véase el blog del profesor J. SAiNncuez CaLErO, «Administradores, responsabilidad civil y
seguro», entrada de 2 de julio de 2015.
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En consecuencia, para poder incoar y sancionar conforme a la LDC a
personas fisicas en este tipo de supuestos, debe concurrir prueba suficiente
de infraccion consciente y voluntaria, en el sentido de que la persona fisica
no podia ignorar que la consecuencia necesaria de su conducta resultaba
en una vulneracidon de la normativa de competencia. Ello puede darse tan-
to en el supuesto de un organizador y coordinador activo de la conducta
infractora como en casos en los que el representante o directivo omita los
mas elementales deberes de cuidado y participe, o tolere que un subordi-
nado suyo participe, en acuerdos y actividades en las que resulte claro para
cualquiera3l que la consecuencia de la conducta es una vulneracion de la
normativa de competencia.

Si bien la LDC no hace precision al respecto, y no distingue entre tipos
de conductas que puedan dar lugar a responsabilidad personal de administra-
dores y representantes de la empresa infractora, existe un consenso general,
en la doctrina que se ocupa de estas cuestiones y en las legislaciones que
prevén sanciones a personas juridicas, sobre que tales sanciones personales
deben reservarse para los supuestos de hard core cartels, dada la gravedad
cualificada de este tipo de infracciones y el mayor reproche relativo que tra-
dicionalmente merecen32 Frente a la eventual alegacidon de que no cabe exi-
gir un conocimiento profundo de la normativa de la competencia al directivo
de que se trate, particularmente en supuestos en los que la persona juridica
infractora no sea una mercantil, sino otro tipo de entidad (asociacién secto-
rial, colegio profesional, incluso algunas mercantiles pymes), no cabe duda
de que dificilmente puede alegarse ignorancia sobre que ciertas conductas
como la fijacioén de precios o el reparto de mercados o clientes son ilegales.

Aunque conforme al tenor literal del art. 63.2 de la LDC pueda consi-
derase igualmente posible imponer sanciones pecuniarias a directivos por
infracciones tanto del art. 1 como del art. 2 de la LDC, como regla podran
ajustarse mejor al objetivo de sancionar las conductas infractoras que re-
velan un especial protagonismo del directivo, asi como a las funciones de
disuasion y deteccion, los supuestos vinculados a infracciones de cartel que
los casos en los que se resuelve que una empresa en posicion de dominio ha
abusado de tal posicion.

5. ESPECIFICO PAPEL DE LAS MULTAS A DIRECTIVOS COMO
FACTOR FAVORECEDOR DE LA DETECCION DE CARTELES

Es casi un lugar comun sefialar el notable papel que la introducciéon del
Programa de Clemencia ha tenido en la detecciéon y consiguiente sancion

31 «Cualquier persona con una inteligencia media», sefiala la jurisprudencia asentada sobre dolo
eventual (a titulo de ejemplo, STS de 27 de julio de 2015).

32 La Directiva 2014/104 UE, de 26 de noviembre, de acciones por dafos por infracciones del
Derecho de la competencia establece, a tales efectos, que «se presumira que las infracciones de carte-
les causan dafios y perjuicios» (art. 17.2). Asimismo, el art. 62.4.a) de la LDC define necesariamente
como'muy graves las conductas colusorias constitutivas de cartel.
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de carteles en aquellos ordenamientos en los que se ha introducido. El caso
espafol es paradigmatico en este sentido, al ofrecer estadisticas que revelan
el sustancial incremento de resoluciones sancionadoras de conductas cons-
titutivas de cartel a partir de 2008, coincidiendo con la entrada en vigor de
las previsiones sobre clemencia33.

El art. 65 de la LDC prevé que la autoridad de la competencia, «eximi-
ra a una empresa o a una persona fisica del pago de la multa que hubiera
podido imponerle» cuando se den los requisitos previstos en tal precepto.
También sefiala que para que la CNMC conceda la exencion, «la empresa
0, en su caso, la persona fisica que haya presentado la correspondiente
solicitud» debe cumplir una serie de requisitos vinculados a su coopera-
cion con la instruccioén del expediente. Equivalente mencién a personas
fisicas se recoge para la reduccion del importe de la multa en el art. 66 de
la LDC.

En coherencia con las previsiones de la LDC, la Comunicacion de la
CNC de 19 de junio de 2013, sobre el Programa de Clemencia, al tratar
del alcance del beneficio de la clemencia seiala: «Dado que en virtud del
art. 63.2 de la LDC se pueden imponer multas a cada uno de los represen-
tantes legales o a las personas que integran los 6rganos directivos de los
agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones que
hayan intervenido en el acuerdo o decisidon anticompetitiva, estos podran
igualmente presentar en su propio nombre una solicitud de clemenciay.

La funcion disuasoria asignada a la clemencia podria verse multiplicada
como efecto natural de un mayor recurso a las previsiones de la LDC en
materia de sanciones a directivos y representantes de personas juridicas
infractoras. Es evidente que, para evitar la imposicion de una multa per-
sonal, el directivo en cuestion puede estar interesado en que su empresa
(o asociacion u operador de que se trate) se convierta en beneficiaria de
un programa de clemencia. O bien tener incentivos para proveerse de una
exencion personal como beneficiario él mismo de las previsiones del art. 65
de la LDC34 Esta tltima posibilidad sera habitual en los supuestos en los
cuales la persona fisica que presenta la solicitud de exencién, aportando in-
formacién respecto de un cartel en el cual particip6, ya no preste servicios,
en la fecha de su solicitud, en la entidad infractora.

La posibilidad legal de que tanto directivos como empresas pueden pre-
sentar una solicitud de clemencia, plantea la cuestion de como articular el
reconocimiento de exencion o reduccion en supuestos en los que haya una
solicitud presentada, a titulo personal, por una persona fisica.

3B Sobre esta cuestion, véase J. M airLo y P. M1LLA, «Pasado, presente y futuro de la lucha contra
los carteles en Espaiia», en J. M. BENEYTO PEREZ y J. M AiLLo (dirs.), La lucha contra los Cdrteles
en Espaiia, Thomson-Aranzadi, 2015, pp. 47-48, y, en el mismo volumen, I. Lorez G ALvEz, «La
aplicacion del programa de clemencia en Espafia: valoracion», pp. 1021 y ss., especialmente p. 1033.

34 La OCDE en su documento Cartel Sanctions against Individudis, 2003, pp. 7-8, califica las
multas a personas fisicas como un poderoso incentivo para que los particulares revelen informacién
sobre carteles y cooperen en la investigacion, y sefiala que aumentan la eficacia de los programas de
clemencia (http://www.oecd.org/competition/cartels/34306028.pdf).
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La LDC prevé que la exencién a una empresa beneficia igualmente a
sus representantes legales o directivos, si colaboran con la CNMC (art. 65.3
LDC). Consecuentemente, la Comunicacidon sobre el Programa de Clemen-
cia indica:

«(12) El beneficio de la exencion o la reduccion del importe de la
multa alcanza a aquellos que presentaron la correspondiente solicitud de
exencion o de reduccion del importe de la multa, asi como a sus represen-
tantes legales o a las personas integrantes de sus Organos directivos que

hayan intervenido en el cartel siempre y cuando hayan colaborado con la
CNC»3.

No se regula sin embargo por la LDC las consecuencias de la presen-
tacion de una solicitud de clemencia por una persona fisica, ya no como
representante de la infractora, sino en su condicién de tal.

Del juego de las previsiones anteriores corresponde concluir que la
exencidon/reduccion concedida a una empresa personajuridica obliga a exi-
mir de la sancion/a aplicar la correspondiente reducciéon a las personas fi-
sicas representantes o directivos de la misma salvo, en su caso, a aquellos
que se acredite que no han colaborado con la CNMC. Por el contrario, la
exencion/reduccion concedida a una persona fisica representante o directi-
vo de una empresa, a resultas de la correspondiente solicitud formulada a
titulo personal, no conlleva que se beneficie de esa exenciéon o reduccidén
la empresa, puesto que la LDC no prevé esa consecuencia, como si sucede
en el supuesto opuesto (arts. 65.3 y 66.4). A su vez, la exencidén concedida
a una persona fisica conforme al art. 65 de la LDC impide que cualquier
otro solicitante posterior (sea persona fisica o persona juridica) pueda ya
beneficiarse de la exencion. Lo mismo cabe decir respecto de la reduccion
concedida a una persona fisica, que ocupara el correspondiente puesto es-
tablecido en el art. 66.2 de la LDC, primero, segundo o sucesivos, a los
efectos de calcular el nivel de reduccion del importe de la multa36

En consecuencia, la extension los beneficios de la exencién o reduc-
cion a los representantes o directivos de la empresa a la que se concede la
exencion o reduccion (arts. 65.3 y 66.4 LDC), no opera a la inversa, ni para
ampliar a la empresa el beneficio concedido a la persona fisica ni para que
la personajuridica pueda optar a tal beneficio o exencion si esa posicion ha
sido ya ocupada a titulo personal por el administrador o directivo de que
se trate.

La razon de ser de ese distinto tratamiento es clara y deriva de la propia
naturaleza de las personas juridicas, que necesariamente actuan a través

¥ Véase, por ejemplo, la Resoluciéon de la CNC de 28 de febrero de 2012 (Expte. S/0342/11
Espuma de Poliuretano).

3 Este disefio de programa de clemencia para directivos, coincide con el recomendado por A L-
FARO, que a su vez cita a C. LESLEY, respecto de la concesion de una exencién total de la multa al
primer empleado que denuncie a su empresa y exencién parcial para el primero, de otra empresa,
que se sume a la denuncia. J. ALraro, «Como optimizar la lucha contra los cirteles», entrada de 23
de septiembre de 2013 en el blog Derecho mercantil, accesible en http://derechomercantilespana.
blogspot.com. es.
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de personas fisicas. Si la empresa solicita el beneficio de la clemencia, es
razonable que ello resulte de una decision de al menos parte de sus repre-
sentantes y directivos, y que a estos deba también beneficiar esa solicitud,
salvo que se constate su posterior falta de colaboraciéon. Por el contrario,
cuando un directivo o representante acude en su propio nombre a solicitar
los beneficios del Programa de Clemencia, cabe entender que, o bien lo
hace contra la voluntad o sin el consentimiento de la empresa, en cuyo caso
esta no se hace merecedora de los beneficios de clemencia, o bien sin el
conocimiento de la misma, en cuyo caso tampoco nos encontramos en los
supuestos previstos por los arts. 65 y 66 de la LDC que justifican el otorga-
miento a la empresa del beneficio de la exencidén o reduccidn.

6. RECAPITULACION: DESAFIOS Y CUESTIONES ABIERTAS

La prevision de sanciones pecuniarias para personas fisicas adminis-
tradores o representantes de una entidad infractora puede desempefiar un
papel relevante como complemento 1til al régimen de sanciones a empresas
y otras personas fisicas infractoras, por su capacidad para incrementar la
funcion disuasoria del sistema sin merma de las exigencias de proporcio-
nalidad que deben respetarse en el &mbito sancionador. Resulta razonable
que al aumentar la experiencia y madurez en la aplicacion del Derecho de
la competencia, al tiempo que se incrementa el reproche social respecto
de las practicas infractoras, gane protagonismo la responsabilidad personal
derivada de tales conductas.

El que, tras un periodo sin aplicacion de la prevision del art. 63.2 de
la LDC, se retome el uso de la misma, supondria un reconocimiento de
los limites del sistema de sanciones o, al menos, una reconsideracién po-
sitiva de las ventajas que las multas a directivos pueden generar desde la
perspectiva de la disuasion, asi como una consecuencia de la necesidad de
explorar los mecanismos complementarios que la ley prevé a las multas a
empresas.

Cabe apuntar no obstante, una serie de aspectos vinculados a la respon-
sabilidad personal por ilicitos antitrust en los que existe cierto margen de
mejora normativa o reflexiéon doctrinal.

Uno muy evidente se refiere al importe de la sancién maxima que pue-
de corresponder al administrador o representante. Si bien la LDC 2007 ha
duplicado el importe de la multa prevista por la LDC 1989, lo cierto es que
se ha criticado su relativamente reducido importe37.

37 Ya se ha anticipado en el texto que en Francia la multa prevista es de 75.000 euros, mientras
que en Holanda los particulares que hubiesen participado en un acuerdo colusorio o hayan abusado
de una posiciéon de dominio se enfrentan a multas de hasta 450.000 euros y en Alemania de hasta
un millon de euros. Sobre el caricter no disuasorio de la multa prevista por la LDC 2007, dado su
relativamente reducido importe maximo, y la necesidad de «elevar considerablemente» las multas a
directivos de las empresas que participan en un cartel, véase J. ALraro, «Como optimizar la lucha
contra los carteles», entrada de 23 de septiembre de 2013 en el blog Derecho mercantil.
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El caracter disuasorio de la multa personal, ademas de por su impor-
te, viene dado por la percepcion de los administradores o representantes
afectados sobre las posibilidades de que la misma se concrete efectiva-
mente sobre su patrimonio personal. Puesto que el objetivo de la previ-
sion del art. 63.2 de la LDC es exigir la correspondiente responsabilidad
personal a las personas fisicas con capacidad para haber evitado que la
empresa infractora se embarcase en conductas anticoncurrenciales, es co-
herente con la norma y el sistema de defensa de la competencia hacer
una interpretacion de la misma que trate de garantizar que sea finalmente
el administrador o representante sancionado quien asuma el coste de la
multa.

Diversos autores han sefialado que la responsabilidad derivada de la
multa individual a los directivos participes en un cartel «no deberia ser
asegurable»38.

Existen de hecho en la practica de algunos ordenamientos pdlizas, en
las que el tomador es la empresa y los asegurados las personas fisicas que
ejercen funciones de administracion y direccion, respecto de responsabili-
dades civiles por dafios causados en el desempefio de sus funciones (nor-
malmente relacionadas con mala gestion, falta de supervision, etc.). Son
los llamados seguros de D& O (Directors & Officers). Se suele precisar que
la poliza cubre reclamaciones presentadas durante el periodo del seguro
aunque respondan a hechos anteriores a su contratacidon y que la cobertura
se aplica a miembros de la empresa aunque ya no presten servicios en la
misma cuando se suscite la reclamacion.

En Espafia las pdlizas de responsabilidad civil de administradores y
directivos normalmente contienen una lista de exclusiones que descartan de
la cobertura, ademas de las conductas dolosas, fraudulentas o delictivas, las
responsabilidades por infracciones tributarias y multas de cualquier clase39.
No obstante, algunos seguros de responsabilidad civil de administradores
y directivos sefialan entre las extensiones de cobertura mas habituales las
sanciones administrativas impuestas por una autoridad competente como
consecuencia de actos negligentes. Evidentemente, la posibilidad de ase-
gurar la sancidon personal a un directivo por ilicitos competenciales seria
apta para desnaturalizar la funcidon punitiva de la sancidén, también en los
supuestos de conducta negligente40.

38 Véase C. L. LesLi, «Cartels, Agency Costs, and Finding Virtue in Faithless Agents», William
& Mary Law Review, nam. 49 (5), 2008, pp. 1621-1699: «Antitrust law should be structured so that
employees ofa cartelfirm will not trust their employers to protect them should the cartel be exposed».
También, J. ALraro, «Cémo optimizar la lucha contra los carteles», entrada de 23 de septiembre de
2013 en el blog Derecho mercantil.

3 VI Estudio D& O Marsh 2013, El seguro de responsabilidad civil de administradores, conse-
jerosy directivos, disponible en http://fundacioninade.org/.

40 En respuesta a una consulta de una aseguradora en un caso especifico sobre asegurabilidad
de multas penales, sanciones administrativas y multas coercitivas en el ambito de la circulacién de
vehiculos, 1a DG de Seguros Fondos de Pensiones seiialé (31 de marzo de 2008) que «la clausula de
cobertura de sanciones administrativas no es admisible porque podria ser contraria al orden publico
y por no ser objeto de cobertura en el seguro de RC [...] no siendo posible asegurar las consecuencias
punitivas derivadas de ilicitos penales o administrativos». Las multas impuestas por la Agencia de
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En la practica los contratos de seguros de responsabilidad como regla
no cubren casos de actividades anticompetitivas (normalmente se limita
la responsabilidad de la compafia aseguradora a los gastos legales de la
empresa). Ello obliga a la entidad que quiera proteger de tal contingencia
a sus representantes o administradores a asumir directamente el coste de la
multa a su directivo.

Un posible mecanismo para tratar de evitar el traslado del coste de la
multa del directivo a la mercantil infractora es configurar la prohibiciéon de
tal traslado como un item obligado, en sentido soft law, de los programas
de compliance. La potenciacion de la responsabilidad personal de los ad-
ministradores o directivos estd en consonancia con la tendencia creciente
a tomar en cuenta, a la hora de apreciar como atenuante en el calculo de la
multa a imponer a las empresas infractoras la puesta en marcha de severos
y eficaces programas de compliance. La inclusién en los mismos de una
prevision conforme a la cual la empresa se compromete a no abonar los
costes de defensa legal y el pago de las multas personales que en su caso se
deriven para los directivos implicados en una conducta infractora, ademas
de aumentar la credibilidad de los programas de cumplimiento, puede pro-
porcionar un desincentivo adicional para convencer a los directivos de los
riesgos de participar en tal tipo de conductas.

No obstante las dificultades que puedan plantearse para la supervision
de la efectiva repercusion final de la multa en el patrimonio de la persona
fisica sancionada, hay que seflalar que existen sanciones complementarias
e implicitas a la pura imposicion de la multa mas dificilmente compensa-
bles. Ciertamente, no deben infravalorarse los efectos reputacionales de la
imposicion de multas pecuniarias a particulares, la publicidad negativa en
el entorno del administrador o representante sancionado y la percepcion de
riesgo o el riesgo real de que disminuyan las posibilidades de ser promo-
cionado en la empresa infractora o ser empleado a un nivel equivalente en
el futuro en otra empresa. En este sentido, cabe mencionar el art. 27 de la
LDC, que establecia expresamente que se mantuviera sin disociacion de
datos personales el nombre de los infractores en la resolucion sancionado-
ra que se debe hacer publica, prevision ahora recogida en el art. 37 de la
Ley 3/2013, de creacion de la CNMC.

Otra cuestion que plantea la prevision y aplicacién de sanciones pecu-
niarias personales es la necesidad de intensificar la coordinacion entre las
autoridades de competencia de distintos paises para atender al riesgo de
que se incoen en mas de una jurisdiccion a los mismos representantes o
administradores por la participacidon en un cartel de dimension internacio-
nal (bis in idem). Si bien no se trata de un problema especifico solo de los
infractores personas fisicas, lo cierto es que en estos supuestos la relevancia

Proteccion de Datos han reavivado esta polémica. La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, prevé en materia de seguro de defensa juridica [art. 76,b)|. «Quedan excluidos de la cobertura
del seguro de defensa juridica el pago de multas y la indemnizacion de cualquier gasto originado por
sanciones impuestas a; asegurado por las autoridades administrativas o judiciales».
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de garantizar de modo suficiente los derechos de defensa de estos se pone
visiblemente de manifiesto.

Finalmente, la responsabilidad personal en sede sancionadora adminis-
trativa suscita cuestiones desde la perspectiva de sus posibles efectos en el
ambito de las subsiguientes reclamaciones de dafios y perjuicios derivados
de conductas anticompetitivas. La Directiva 2014/104/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
y de la Union Europea, tiene como objetivo declarado garantizar que cual-
quier persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por alguna infrac-
cion del Derecho de la competencia, pueda ejercer eficazmente su derecho
a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio. Entre las definiciones
que contiene la Directiva se incluye la de «infractor», que coherentemente
es «la empresa o asociacion de empresas que haya cometido una infraccion
del Derecho de la competencia». A su vez, la Directiva de dafios contiene
un régimen mas favorecedor en materia de responsabilidad solidaria para
los supuestos de infractores que sean pymes con escasa cuota de mercado
y cuya viabilidad econémica estuviera en riesgo y para los beneficiarios de
clemencia (art. 11).

Normalmente las personas que hayan sufrido un perjuicio ocasionado
por una infracciéon del Derecho de la competencia cometida por una o mas
personas juridicas reclamaran el resarcimiento de dicho perjuicio en sede
civil frente a la empresa, asociacion o entidad infractora. Como regla, el
mayor patrimonio de la entidad infractora frente al patrimonio personal
de una persona fisica, provocard que las acciones de reclamacion de in-
demnizacién se dirijan frente a aquella. No obstante, si la accion es de tipo
follow-on, sucesiva a una previa declaracion de infraccién por la CNMC, la
inclusién en la resolucion sancionadora, junto a las empresas sancionadas,
de la imposicion de multas ex art. 63 de la LDC a personas fisicas identi-
ficadas con sus cargos, nombres y apellidos, puede suscitar que se incluya
a ese directivo o representante entre los sujetos pasivos de la demanda de
danios. Cabe pensar en razones de diversa indole por las que los directivos
sancionados administrativamente se vean también codemandados por da-
flos en via civil4l.

En la transposicién de la Directiva de dafios al Derecho espanol cabria
valorar la conveniencia de incluir una previsién, naturalmente no incluida
en el Ordenamiento comunitario, relativa a extender los beneficios sobre
responsabilidad conjunta y solidaria, reservados para la empresa beneficia-
ria de clemencia y a las pymes que cumplan ciertos requisitos, a las perso-
nas fisicas sancionadas por la CNMC, sean o no beneficiarios de clemencia.

41 Esta puede ser entendida por los demandantes como una estrategia util a la hora de lograr mas
beneficiosos acuerdos extrajudiciales que anticipen la resolucién del procedimiento civil.



