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Lorero FERNANDEZ Bacariza: Derecho sancionador de la competencia: espe-
cialidades en el caso de las personas juridicas, Pamplona, Aranzadi, 2024, 370 pags.

Como bien indica el autor del prélogo de la obra objeto de esta recensién,
el profesor Guillén Caramés, para el desarrollo de un derecho de la competencia
eficaz que garantice tanto la libre concurrencia de los operadores econémicos en
el mercado como la proteccién de los consumidores, el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de las autoridades —europeas y nacionales— constituye
una herramienta fundamental.

Ahora bien, si el derecho administrativo sancionador ya constituye por s
mismo una disciplina compleja, las dificultades se intensifican cuando su estudio
se centra en el dmbito del derecho de la competencia. Esto trae causa, fundamen-
talmente, en que los destinatarios principales de las normas sancionadoras de
competencia son personas juridicas.

Pues bien, a gran parte de los desafios que se plantean en este dmbito juri-
dico se enfrenta, con una madurez poco usual, Loreto Ferndndez Bacariza, en su
primera monografia Derecho sancionador de la competencia: especialidades en el caso
de las personas juridicas, que tiene su origen en su Memoria de tesis para la obten-
cién del titulo de Doctora en Derecho.

Sus mds de trescientas pdginas, organizadas en seis equilibrados capitulos,
son buen reflejo de un trabajo riguroso y valiente. Para advertir la rigurosidad
basta echar un vistazo a la amplisima bibliografia —no solo de derecho adminis-
trativo, sino penal e, incluso, econémica— y al incontable catdlogo de sentencias
—europeas y nacionales— y resoluciones de autoridades de defensa de la compe-
tencia que ha manejado la autora. Pero, ademds, estamos ante un trabajo valiente
y critico en el que la autora, que no siempre comparte las posiciones doctrinales
mayoritarias ni los razonamientos jurisprudenciales, propone soluciones innova-
doras y muy razonables.

El primer capitulo, de cardcter introductorio, justifica la existencia y
la importancia del derecho de la competencia y el papel decisivo que tiene la
potestad sancionadora de la Administracién para garantizar una competencia
efectiva en el mercado. Desde las primeras pdginas, la autora afronta los desafios
que presenta el derecho administrativo sancionador en este dmbito. En primer
lugar, describe con claridad y sencillez la compleja estructura sancionadora multi-
nivel, concluyendo que serd competente la Comisién Europea y la CNMC para
perseguir infracciones recogidas en los arts. 101 y 102 TFUE. Ademds, la CNMC
podrd sancionar por ilicitos contenidos en la LDC cuyo impacto se extienda por
todo el territorio nacional o por mds de una Comunidad Auténoma, quedando
para las autoridades autondmicas de competencia —si existiesen— la repre-
sién de las conductas anticompetitivas circunscritas al territorio regional. Y, en
segundo lugar, el capitulo finaliza con un encomiable esfuerzo de sintesis para
dotar de contenido y limites —apoy4ndose en la jurisprudencia— a las ambiguas
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infracciones que los legisladores europeo y nacional han disefiado como medio de
proteccién del mercado de las practicas anticompetitivas.

El segundo capitulo, dedicado a la identificacion de los sujetos responsables
de las infracciones de competencia, fija las bases de lo que serd el nucleo duro del
trabajo. Por una parte, reconoce y justifica la capacidad infractora de las personas
juridicas e incide en la necesidad de acreditar su culpabilidad para poder sancio-
narlas vdlidamente. Se asume la teoria del érgano administrativo —cuestionable
desde mi punto de vista— como fundamento de la culpabilidad de la persona
juridica, segun la cual la imputacién de la conducta a la persona fisica que actiia
en nombre o representacién de la persona juridica opera para dilucidar la culpa-
bilidad de esta tltima.

Por otra parte, se ponen de manifiesto los problemas que genera el hecho de
que el principal destinatario de las prohibiciones en materia de competencia sean
las «empresas», conceptuadas por el legislador desde un punto de vista puramente
funcional, sin tener en cuenta su estatus juridico. Esto provoca que, a la hora de
sancionar a estos grupos empresariales, el principio de responsabilidad personal
se difumine o, directamente, desaparezca.

A partir de este momento, la autora defiende una posicién respetuosa
con las garantias esenciales de la potestad sancionadora —principalmente con
la exigencia de culpabilidad y con la responsabilidad personal— que defenderd
coherentemente en los cuatro supuestos que mayores problemas plantean en la
préctica a la hora de determinar la responsabilidad sancionadora de las personas
juridicas en este dmbito. Cada supuesto se corresponde con un capitulo que
trataré de sintetizar a continuacién.

El andlisis de la posibilidad de trasladar la responsabilidad sancionadora
entre personas juridicas que integran el mismo grupo empresarial se aborda en
el capitulo tercero. La autora no comparte la teoria de la unidad econémica que
aplica en este punto el TJUE segtin la cual, presumiendo —de forma casi irreba-
tible en la prictica— la influencia dominante que ejerce la matriz sobre la filial,
se podrd sancionar vdlidamente a la matriz por conductas de la filial o viceversa.
Esta teorfa contraviene frontalmente los principios de responsabilidad personal,
culpabilidad e, incluso, la presuncién de inocencia. La propuesta de la autora es
mucho mds convincente: solo deberia poder sancionarse a las personas juridicas
que efectivamente hayan participado en la comisién de la infraccién. Si la filial
actia de manera auténoma en el mercado bastard sancionarla a ella para agotar
el desvalor de la conducta. Si, por su parte, la matriz dirige el comportamiento
llevado a cabo materialmente por la filial podrd sancionarse a ambas siguiendo la
teoria de la autorfa mediata originaria del derecho penal. Para finalizar, no parece
razonable responsabilizar a la filial por hechos perpetrados por la matriz puesto
que no tiene sentido pensar que una filial pueda dirigir su comportamiento en el
mercado.

En la misma linea, en el capitulo cuarto se rechaza la posibilidad de tras-
ladar, sin mds, la responsabilidad sancionadora en supuestos de sucesién econd-
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mica de personas juridicas. Si bien es cierto que hay que proteger al mercado de
précticas anticompetitivas y evitar que mediante una extincién o modificacién
sustancial de una persona juridica pueda eludirse la responsabilidad sanciona-
dora, no lo es menos que esto no puede conllevar una pérdida sustancial de las
garantias. Para ello, no hay problema en admitir la traslacién de responsabilidad
cuando la sancién ha sido impuesta antes de la pérdida de personalidad juridica.
En estos supuestos la sancién se integra como una deuda més del pasivo de la
sociedad extinta. Mds problemdtico es el supuesto en el cual la transformacién
societaria tiene lugar antes de la incoacién del procedimiento sancionador. Cons-
ciente la autora de que no pueden quedar impunes ciertas infracciones por el
mero hecho de la pérdida de la personalidad juridica —en muchos casos fraudu-
lenta— de una sociedad, mantiene el compromiso con el respeto a las garantias
del ius puniendi. En este sentido, propone lege ferenda la inclusién de un nuevo
tipo infractor que consista en exigir a la sociedad sucesora una auditoria completa
que permita conocer el riesgo de la operacion. Si de esta auditoria se deduce que
se pudieron conocer pricticas anticompetitivas y esta circunstancia no se puso en
conocimiento de las autoridades competentes, es razonable sancionar a la entidad
sucesora, pero esta vez por una conducta tipica, antijuridica y culpable.

El capitulo cinco centra la critica en la ambigua redaccién del articulo 63.2
LDC que permite sancionar a los directivos y representantes legales de las personas
juridicas que «hayan intervenido» en la conducta infractora de la persona juri-
dica. Ferndndez Bacariza propone una modificacién del precepto que esclarezca,
en primer lugar, la conducta tipificada como infraccién para los representantes
legales y directivos y, en segundo lugar, la inclusién de un catdlogo de atenuantes
y agravantes que den mayor seguridad juridica y reduzcan la discrecionalidad
administrativa a la hora de determinar las cuantias de las sanciones en estos casos.
De esta forma se evitarfan posibles vulneraciones al principio de proporciona-
lidad o del non bis in idem. Asimismo, para poder sancionar con garantias a los
representantes legales o directivos de las personas juridicas, la autora opta por
exigir, no sélo el voto a favor de la conducta prohibida, sino un plus que certi-
fique un papel fundamental en la consumacién de la infraccién. De esta forma, la
persona fisica responderd por una accién tipica, antijuridica y culpable diferente
la infraccién imputable a la entidad.

Para concluir este exhaustivo andlisis de los problemas que suscita el derecho
administrativo sancionador en materia de competencia, el sexto y tltimo capitulo
estudia la controvertida figura del facilitador de infracciones como posible sujeto
responsable. Se trata de quien, sin haber participado en la materializacién del tipo
infractor, ha realizado acciones que de algtin modo han favorecido la consumacién
del ilicito. En sintonfa con la linea argumental del trabajo, la autora no comparte
la posicion del TJUE ni de las autoridades nacionales que han sancionado por este
titulo de imputacién a personas juridicas —publicas y privadas— que no operan en
el mercado en el que se produce la prictica anticompetitiva, pero que han colabo-
rado para que esta se produzca. Sin poner en duda el cardcter reprobable del papel
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del facilitador, se propone —muy acertadamente a mi juicio— una modificacién
de la normativa que incluya la tipificacion expresa de este tipo de conductas. De este
modo, el principio de legalidad sancionadora quedara garantizado.

Desde la primera hasta la dltima pdgina del libro, escrito en un perfecto
castellano que facilita su lectura, se puede intuir que se trata de una adaptacion de
una Memoria de tesis doctoral. En efecto, el trabajo pone de manifiesto la pasién
de la autora por el tema, asi como la madurez en su manejo que solo dan mds de
cuatro afios de estudio ininterrumpido. Por todo ello, no es arriesgado afirmar
que no serd la tltima monografia de una profesora a quien auguro —y deseo—
un gran futuro en la Universidad espafiola.

En definitiva, estamos ante una importante aportacién al derecho admi-
nistrativo sancionador en el dmbito del derecho de defensa de la competencia
cuya lectura se recomienda vivamente. A buen seguro, sus multiples destinata-
rios —no solo universitarios, sino también jueces, autoridades de competencia
y abogados— no quedaran indiferentes a las criticas y soluciones que en ¢él se
proponen.

Alberto Picén Arranz
Universidad de Valladolid

[K1Go DEL Guavo CASTIELLA: Régimen juridico de los gasoductos e hidroductos
internacionales en la Unidn Europea y en Espana, Madrid, Marcial Pons, 2023, 214 pégs.

La obra de fﬁigo del Guayo, catedrético en Derecho Administrativo, consti-
tuye un exhaustivo y minucioso trabajo sobre una de las cuestiones mds complejas
del derecho de la Energfa, como son los gasoductos e hidroductos internacionales
en la Unién Europea y en Espana.

El libro estd dedicado a la memoria del profesor Gaspar Arifio Ortiz,
tomando una de las citas de la obra de teatro Un hombre para la eternidad (de
Bolt), en la que se presenta a Tomds Moro como un hombre integro e inteli-
gente. Asi es como yo siempre he mirado al profesor Arifo, con admiracién, pero
también, a veces, con una cierta prevencién. Admiracién por su libertad para
elegir los temas energéticos que mds importaban. Admiracién por la facilidad con
que siempre sabfa identificar los problemas regulatorios y su afén por resolverlos.
Me envolvia en un torbellino de asombro y deslumbramiento con los que desen-
trafaba cada andlisis. Y prevencion, porque él nunca concebia un “no”. Esa forma
de pensar y trabajar es su mejor legado.

La obra que recensiono constituye un desafio interesante. Por un lado, dada
la experiencia y el escrupuloso rigor cientifico del autor. Y de otro, por las dificul-
tades con las que me enfrento para dar cuenta de la misma en el exiguo espacio
de una recensién bibliogrifica.
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