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Madrid, a nueve de diciembre de dos mil trece.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Banco Popular Espanol S.A, y en
su nombre y representacion el Procurador Dha. MJB,, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Orden del Ministro
de Economia y Competitividad de fecha 13 de noviembre de 2012, siendo la cuantia del
presente recurso de 400.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Banco
Popular Espafnol S.A., y en su nombre y representacion el Procurador DAa. MJ.B,, frente a
la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Orden del Ministro de Economia y Competitividad de fecha 13 de noviembre de
2012, solicitando a la Sala, declare la nulidad de la Resolucién impugnada.

SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confiri¢ traslado del
mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimo oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que
a tal fin estimé oportuno.

TERCERO: No habiéndose solicitado recibimiento a prueba, y evacuado el tramite de
conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion vy fallo, para lo que
se acordd senalar el dia veintiséis de noviembre de dos mil trece.

CUARTO: En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las demas
Disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en autos la Orden del Ministro de Economia y
Competitividad de fecha 13 de noviembre de 2012, que impone al Banco Pastor SA. la
multa de 400.000 euros, por la comisién de una infraccién muy grave tipificada en el
articulo 99 z) de la Ley 24/1988, por incumplimiento de lo establecido en los apartados 5,
6y 7 del articulo 79 bis de la misma Ley, en relacion a la comercializacion a clientes de
determinados productos financieros.

El articulo 99 2) bis de la Ley 24/1988, establece:



"z bis) La falta de medidas o politicas de gestion de conflictos de interés o su inaplicacion, no
ocasional o aislada, por parte de quienes presten servicios de inversion o, en su caso, por los
grupos o conglomerados financieros en los que se integren las empresas de servicios de
inversidn, asi como el incumplimiento de las obligaciones previstas en los articulos 79, 79 bis
deesta Ley o la falta de registro de contratos regulado en el articulo 79 ter.”

En esencia, la imputacion realizada al Banco Pastor, consiste en la falta de evaluacion del
producto al perfil del cliente y la no adecuacion del producto al perfil del cliente. Segun
el relato de hechos probados contenidos en la Orden, la Entidad establecié en sus
procedimientos que, con caracter previo a la contratacion de los instrumentos
financieros sujetos a la normativa MIFID, sus clientes cumplimentaran un test de
idoneidad. Se observé en la inspeccion realizada al Banco, referida al periodo de 1 de
enero a 30 de septiembre de 2008 — la inspeccion se realizd en octubre de 2008 -, que
era muy escasa la implantacion del citado test y que en numerosas ocasiones las
operaciones no se ajustaban al perfil del cliente.

Estos hechos no son controvertidos por las partes.

SEGUNDO: Las argumentaciones actoras se centran en los siguientes aspectos:
vulneracion del principio de personalidad de las sanciones y culpabilidad, incorrecta
tipificacion de la infraccion como muy grave e incorrecta graduacion de la sancion.

Ya en via administrativa se puso de manifiesto la fusion por absorciéon del Banco Pastor
con el Banco Popular Espafnol S. A, si bien, la respuesta dada en la Orden impugnada -
folio 15 -, fue la afirmacion de que el “... Banco Popular Espafol S.A, ninguna relacion
mantenia con el Banco expedientado...”, en el momento de los hechos. Efectivamente,
en enero de 2012, la CNMV autorizé una OPA del Banco Popular Espafiol S.A,, sobre el
100% del capital del Banco Pastor, que se materializd con éxito en febrero del mismo
ano. Esta OPA es posterior — como se reconoce al folio 14 de la Orden impugnada -, al
periodo objeto de investigacion.

El 25 de junio de 2012 se firmd la escritura de fusion de las entidades.

Pues bien, los descritos hechos, son los que determinan el problema relativo a la
personalidad de las sanciones y la culpabilidad.

La Orden impugnada trata la cuestion desde el exclusivo punto de vista de la sucesion
universal, pero, al margen de que ello no es suficiente para justificar la asuncion de la
responsabilidad infractora por la entidad absorbente, no olvidemos que previamente a la
absorcion, existié una adquisicion de titulos representativos del 100% del capital social,
por la entidad absorbente.

Veamos en primer lugar el tratamiento que a este problema juridico, da la jurisprudencia.
A) Tribunal de Justicia de la UE. Aun cuando dicho Tribunal ha elaborado su doctrina en

relacion a las conductas contrarias a la libre competencia —concretamente conductas
colusorias, en general, y carteles, en particular-, la construccion juridica que realiza puede



ser Util para la compresion del problema de la responsabilidad personal en relacion a las
personas juridicas.

Sentencia del TJ de 16 de noviembre de 2000, c-279-98:

78 En efecto, incumbe, en principio, a la persona fisica o juridica que dirigia la empresa
afectada en el momento en que se cometio la infraccion responder por ella, aun cuando en el
momento de adoptarse la Decision por la que se declara la existencia de la infraccion la
explotacion de la empresa estuviera bajo la responsabilidad de otra persona.

79 En el caso de autos, de la sentencia recurrida resulta que Djupafors y Duffel participaron de
manera independiente en la infraccion desde mediados de 1986 hasta que fueron adquiridas
por la recurrente en marzo de 1989 (véase el apartado 18 de la sentencia recurrida). Ademds,
estas sociedades no fueron pura y simplemente absorbidas por la recurrente, sino que
continuaron sus actividades como filiales de esta ultima. En consecuencia, han de responder
ellas mismas de su conducta infractora anterior a su adquisicion por la recurrente, sin que
ésta pueda ser considerada responsable de dicha conducta.

80 En consecuencia, procede constatar que el Tribunal de Primera Instancia cometié un error
de Derecho al considerar a la recurrente responsable de las infracciones cometidas por Duffel
y Djupafors con anterioridad a su adquisicion y anular, por esta razdn, la sentencia recurrida.”

Sentencia del TJ de 11 de diciembre de 2007, c-280-06:

"40 Por lo que se refiere a la cuestion de determinar en qué circunstancias una entidad que no
es la autora de la infraccion puede, sin embargo, ser sancionada por éella, procede observar, en
primer lugar, que estd comprendida dentro de ese supuesto la situacion en la que la entidad
que ha cometido la infraccion ha dejado de existir juridicamente (véase, en este sentido, la
sentencia Comisidn/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 145) o econdmicamente.
Sobre este ultimo aspecto, procede considerar que existe el riesgo de que una sancion
impuesta a una empresa que continda existiendo juridicamente, pero que ya no ejerce
actividades econdmicas, pueda carecer de efecto disuasivo. ..

42 Por consiguiente, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, cuando una entidad que
ha cometido una infraccion de las normas sobre competencia es objeto de un cambio juridico
U organizativo, este cambio no produce necesariamente el efecto de crear una nueva
empresa exenta de responsabilidad por comportamientos contrarios a las normas sobre
competencia de la antigua entidad si, desde el punto de vista econémico, existe identidad
entre ambas entidades (véanse, en este sentido, las sentencias de 28 de marzo de 1984,
Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83, Rec. p. 1679,
apartado 9, y Aalborg Portland y otros/Comisidn, antes citada, apartado 59).

43 Conforme a esta jurisprudencia, las respectivas formas juridicas de la entidad que ha
cometido la infraccién y de su sucesora carecen de pertinencia. La imposicion de la sancién
por la infraccidn a esta sucesora no puede, por tanto, excluirse por el mero hecho de que,
como ocurre en los procedimientos principales, ésta tenga otra naturaleza juridica y opere
con arreglo a modalidades distintas de las de la entidad a la que ha sucedido. ..



46 Por lo que se refiere a la cuestion de determinar si un caso como el de los procedimientos
principales responde a las circunstancias en las que una entidad econdmica puede ser
sancionada por la infraccidn cometida por otra entidad, procede senalar, en primer lugar, que
el hecho de que la AAMS carezca de personalidad juridica (véase el apartado 6 de la presente
sentencia) no constituye un elemento que permita justificar la imposicion a su sucesora de la
sancion por la infraccion cometida por aquélla. . ..

48 A este respecto, procede recordar que, cuando dos entidades constituyen una misma
entidad econdmica, el hecho de que la entidad que cometid la infraccion exista ain no
impide, por si mismo, que la entidad a la que aquélla transfirié sus actividades econdmicas
sea sancionada (véase, en este sentido, la sentencia Aalborg Portland y otros/Comision, antes
citada, apartados 355 a 358).

49 En particular, imponer de esta forma la sancién es admisible cuando esas entidades han
estado bajo el control de la misma persona y, habida cuenta de los estrechos vinculos que las
unen desde el punto de vista econdmico y organizativo han aplicado, esencialmente, las
mismas instrucciones comerciales.

50 En los procedimientos principales, ha quedado acreditado que, cuando llevaron a cabo sus
comportamientos infractores, tanto la AAMS como el ETI pertenecian a la misma entidad
publica, es decir, el Ministerio italiano de Economia y Hacienda.

51 Corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar si, cuando participaron en la
concertacion con respecto al precio de venta de los cigarrillos, la AAMS y el ETI se encontraban
bajo la tutela de esta entidad publica. Si asi fuera, procederia declarar que el principio de la
responsabilidad personal no se opone a que la sancién por la infraccion iniciada por al AAMS
y continuada por el ETl se imponga globalmente a este dltimo.”

Sentencia TJ de 10 de septiembre de 2009, asunto C 97/08:

"55 El Tribunal de Justicia también ha precisado que, en este mismo contexto, debe entenderse
que el concepto de empresa designa una unidad econémica aunque, desde el punto de vista
juridico, esta unidad econdmica esté constituida por varias personas fisicas o juridicas
(sentencia de 14 de diciembre de 2006, Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones
de Servicio, C 217/05, Rec. p. 1 11987, apartado 40).

56 Cuando una entidad econdmica de este tipo infringe las normas sobre competencia, le
incumbe a ella, conforme al principio de responsabilidad personal, responder por esa
infraccion (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de julio de 1999, Comisidn/Anic
Partecipazioni, C 49/92 P, Rec. p. | 4125, apartado 145, de 16 de noviembre de 2000,
Cascades/Comision, C 279/98 P, Rec. p. | 9693, apartado 78, asi como de 11 de diciembre de
2007, ETly otros, C 280/06, Rec. p. | 10893, apartado 39).

57 La infraccion del Derecho comunitario de la competencia debe imputarse sin equivocos a
una persona juridica a la que se pueda imponer multas y el pliego de cargos debe dirigirse a
esta ultima (véase, en este sentido, las sentencias Aalborg Portland y otros/Comisidn, antes
citada, apartado 60, y de 3 septiembre de 2009, Papierfabrik August Koehler y otros/Comisidn,



C 322/07 P, C 327/07 Py C 338/07 P, apartado 38). Asimismo, es necesario que el pliego de
cargos indique en qué condicion se recriminan a una persona juridica los hechos alegados.

58 Segun reiterada jurisprudencia, el comportamiento de una filial puede imputarse a la
sociedad matriz, en particular, cuando, aunque tenga personalidad juridica separada, esa
filial no determina de manera auténoma su conducta en el mercado sino que aplica,
esencialmente, las instrucciones que le imparte la sociedad matriz (véanse, en este sentido, las
sentencias Imperial Chemical Industries/Comisidn, antes citada, apartados 132 y 133;
Geigy/Comision, antes citada, apartado 44, de 21 de febrero de 1973, Europemballage y
Continental Can/Comision, 6/72, Rec. p. 215, apartado 15, asi como Stora, apartado 26),
teniendo en cuenta concretamente los vinculos econdmicos organizativos y juridicos que
unen a esas dos entidades juridicas (véanse, por analogia, las citadas sentencias Dansk
Rarindustri y otros/Comisién, apartado 117, asi como ETl y otros, apartado 49).”

Sentencia TJ 20 de enero de 2011, ¢ — 90-09:

“101 A este respecto y por lo que se refiere, en primer lugar, a la instruccion impartida por RQ a
GQ, debe senalarse que, tal como se desprende de los autos, esta instruccidn tenia cardcter
general y no se dirigia exclusivamente a GQ sino al conjunto de las sociedades del grupo, y
que fue comunicada dos anos y medio después de que cesara la conducta contraria a la
competencia imputada a GQ.

102 Ciertamente, estos elementos parecen constituir indicios de que ni se tenia conocimiento
de la infraccion imputada a GQ, ni se participd en la misma, ni se incitd a cometerla. No
obstante, y en contra de lo sostenido por las recurrentes, la circunstancia que permite que la
Comisién imponga una multa a una sociedad matriz no consiste ni en el hecho de que esta
matriz haya incitado a su filial a cometer una infraccién de las normas de la Unién en materia
de competencia ni en el hecho de que la matriz tenga una implicacién directa en la infraccion
cometida por su filial, sino en el hecho de que estas dos sociedades constituyan una misma
unidad econdmica y, en consecuencia, formen una tnica empresa en el sentido del articulo
81 CE (véase, en este sentido, la sentencia Akzo Nobel y otros/Comisién, antes citada,
apartados 59y 77).

103 Por consiguiente, procede senalar que, en el presente caso, la mera circunstancia de que
RQ, por una parte, sélo tuviera conocimiento de la infraccion tras la inspeccion realizada en
las instalaciones de GQ el 27 de septiembre de 2002 y, por otra parte, no hubiera participado
directamente en esta infraccion ni hubiera incitado a cometerla no permite demostrar que
estas dos sociedades no constituyen una misma unidad econdmica. En consecuencia, tal
circunstancia no es suficiente para desvirtuar la presuncion de que RQ ejerce efectivamente
una influencia decisiva en el comportamiento de GQ.

104 Por lo que se refiere, en sequndo lugar, a las alegaciones relativas a la supuesta
autonomia de los directivos de GQ a la hora de definir y ejecutar la politica comercial de esta
sociedad, debe senalarse que los elementos aportados por las recurrentes en este sentido no
prueban que GQ determinaba de manera auténoma su conducta en el mercado y que, en
consecuencia, no constituia junto a RQ una unidad econdmica. En efecto, si bien es cierto que
determinados documentos presentados por las recurrentes demuestran que se habian
delegado a favor de los directivos de GQ mdultiples facultades de gestion, direccion y



administracion de esta sociedad, no es menos cierto que otros elementos que obran en autos
ponen de manifiesto la existencia de una intervencion significativa de RQ en diferentes
aspectos de la estrategia y la politica comercial de GQ.”

Al margen de las citadas sentencias, se analiza la culpabilidad y el principio de
personalidad de las sanciones, en relacién con la responsabilidad de la matriz por actos
de las filiales, en las sentencias de 29 de septiembre de 2011, Elf Aquitaine/Comision; de
20 de enero de 2011, General Quimica y otros/Comisién; de 8 de mayo de 2013, c-
508/11;y de 18 de junio de 2013, Fluorsid SpA. En esta ultima sentencia se afirma:

"57 Es cierto que el concepto de empresa, en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, debe
entenderse en el sentido de que designa a una unidad econémica aunque, desde el punto de
vista juridico, esta unidad econémica esté constituida por varias personas fisicas o juridicas.
Ahora bien, cuando una entidad econémica de este tipo infringe las normas sobre
competencia, conforme al principio de responsabilidad personal, esta infraccion debe
imputdrsele sin equivocos a una persona juridica a la que se pueda imponer multas, y el
pliego de cargos y, con mayor motivo, la decision final, deben dirigirse a esta tltima indicando
en qué condicion se recriminan a esta persona juridica los hechos alegados (véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel y otros/Comision, C
97/08 P, Rec. p. | 8237, apartados 54 a 57, y la jurisprudencia citada, conclusiones de la
Abogado General Kokott presentadas en el asunto en el que recayd dicha sentencia, Rec. p. |
8241, apartado 37)."

B) El Tribunal Constitucional, ha contemplado también el problema de la
responsabilidad de las personas juridicas. Asi en la sentencia de 19 de diciembre de 1991,
recurso de amparo 246/19, se afirma:

"Al respecto, debemos recordar ahora que si bien es cierto que este Tribunal Constitucional ha
declarado reiteradamente que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion,
con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado ( STC 18/1987 por todas), no lo es
menos que también hemos aludido a la cautela con la que conviene operar cuando de
trasladar garantias constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo
sancionador se trata. Esta operacion no puede hacerse de forma automdtica, porque la
aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida
en que resulten compatibles con su naturaleza (STC 22/1990). En concreto, sobre la culpa, este
Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitucion espafiola consagra sin duda el principio
de culpabilidad como principio estructural bdsico del Derecho Penal y ha anadido que, sin
embargqo, la consagracién constitucional de este principio no implica en modo alguno que la
Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo (STC 150/1991).
Este principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas, pues
en la medida en que la sancién de dicha infraccién es una de las manifestaciones del ius
puniendi del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de
responsabilidad objetiva o sin culpa ( STC 76/1990).

Incluso este Tribunal ha calificado de «correcto» el principio de la responsabilidad personal
por hechos propios - principio de la personalidad de la pena o sancion- ( STC 219/1988). Todo
ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo admita la responsabilidad



directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no
significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por
personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que
ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de
las personas fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la
infraccién a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que
responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las normas a las que estdn sometidos. Capacidad de infraccion y, por
ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se
infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz (en el presente caso se
trata del riguroso cumplimiento de las medidas de sequridad para prevenir la comision de
actos delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que estd
sujeta al cumplimiento de dicha norma"

Q) El Tribunal Supremo también ha tratado la cuestion de la responsabilidad infractora
de las personas juridicas. Asi la sentencia del TS de 23 de junio de 1998, recurso de
casacion 1388/1994, tratando el tema de la responsabilidad solidaria por infracciones
cometidas por un tercero, reflexiona sobre los principios de culpabilidad y personalidad
de las sanciones respecto de las personas juridicas:

"PRIMERO.- La representacion procesal de la entidad Unogasa, S. A. interpone recurso de
casacion contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional de 1 de octubre de 1993 por la que, en esencia, se considera ajustada a derecho la
imposicion con cardcter solidario de una sancion en materia de mdquinas recreativas al
operador y al titular del establecimiento, en aplicacion del articulo 46 del Reglamento de
Mdquinas Recreativas y de Azar, a la sazon vigente, aprobado por el Real Decreto 877/1987,
alegando, en sintesis, en los dos motivos formulados, la infraccion del articulo 25 de la
Constitucién por carecer dicha imputacion solidaria de cobertura legal y oponerse al principio
de personalidad de las sanciones.

SEGUNDO.- Como esta Sala tiene ya declarado en numerosisimas resoluciones, la regla de
imputacion contenida en el citado precepto excede la habilitacion que «a posteriori» concedio
la Ley 34/1987, de 23 diciembre a la citada disposicion reglamentaria, que no regula la
imputacion solidaria, toda vez que no contempla esta norma legal ninguna clase de
imputabilidad de tal naturaleza. Se conculca asf el principio de legalidad contenido en el
articulo 25.1 de la Constitucion, que exige, desde una perspectiva material, la
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes y,
por lo tanto, también de las reglas de imputacion, y, desde una perspectiva formal, que tal
predeterminacion se haga a través de una Ley en sentido formal (sentencias del Tribunal
Constitucional 42/1987, 3/1988, 29/1989, 22/1990, 61/1990, citada ésta por la parte
recurrente, y 83/1990, entre otras muchas). Teniendo en cuenta que la potestad sancionadora
de la Administracion goza de andloga naturaleza que la potestad penal, se sigue de ello que
en el dmbito de la responsabilidad administrativa no basta con que la conducta reuna las
notas de antijuridicidad y tipicidad, sino que, ademds, es necesaria la nota de culpabilidad,
pues nadie puede ser condenado o sancionado sino por hechos que le puedan ser imputados
a titulo de dolo o culpa (Sala del articulo 61 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, sentencia
del Tribunal Supremo de 6 noviembre 1990). Por eso, en la medida en que el cuestionado
precepto reglamentario vulnera los principios de legalidad y de responsabilidad personal



sobre el que se asienta el total sistema punitivo, resulta nulo de pleno derecho, conforme a lo
dispuesto en los articulos 47.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y 28 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, entonces vigentes. Y asi se ha
entendido por la propia Administracidn normativamente cuando no se recoge ya en el nuevo
Reglamento de Mdquinas Recreativas y de Azar, aprobado por Real Decreto 593/1990, de 27
abril, precepto andlogo al controvertido del Real Decreto 877/1987.

TERCERO.- Las razones expuestas determinan la estimacion del recurso de casacion
interpuesto y de la demanda deducida en la instancia, sin que se aprecie la concurrencia de
las circunstancias exigidas por el articulo 131.1 de la Ley Jurisdiccional a efectos de realizar
una expresa condena en costas en primera instancia.”

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de septiembre de 1996, recurso de
apelaciéon 3606/1991, afirma:

"Ahora bien, en cualquier caso, es distinto el régimen de transmisibilidad de las sanciones
administrativas en el supuesto de disolucion de la persona juridica sancionada que cuando se
trata de la muerte o fallecimiento de la persona fisica sancionada. En el primer caso, en el
momento de la disolucién el haber social responde de las sanciones (art. 235 C. de Co, 277
LSA, 120 LRL), y éstas forman parte del pasivo transmitido a los socios, sin que ello pueda
entenderse contrario al principio de responsabilidad personal que se asienta sobre una
concepcion de la culpabilidad no trasladable a las personas juridicas, ya que en éstas se
produce una modulacién del principio derivado de la distincién conceptual entre autoria y
responsabilidad, obligadas por exigencias de su propia naturaleza a actuar por medio de
personas fisicas y en contemplacion dltima de intereses de éstas. Admitida, por tanto, la
responsabilidad de las personas juridicas en el dmbito administrativo sancionador, en
términos distintos de los que derivan de las exigencias de la culpabilidad penal segun el
principio de societas delinquere non potest, nada impide la transmision de dicha
responsabilidad a quienes perciben su patrimonio en proporcién al mismo y con
independencia de su participacion en el ilicito. Y también, como ha sefialado esta Sala, es
acorde con los principios del derecho punitivo, el que el infractor de una norma no pueda por
su séla voluntad eludir que se haga efectiva la responsabilidad, como sucederia, por ejemplo,
si las personas juridicas en el dmbito del ejercicio de sus facultades pudieran a través de un
proceso de fusion, absorcion, sustitucion o sucesidon voluntaria dejar sin efecto unas
determinadas sanciones (STS de 18 de abril de 1994).”

TERCERO: De la jurisprudencia recogida, se desprende, sin lugar a dudas, que es posible
la sucesion entre personas juridicas de las multas impuestas a una de ellas, asi como, que
el principio de culpabilidad y de la personalidad de las sanciones, sufre modulaciones en
tales casos, en relacion a estos mismo principios aplicados a persona s fisicas. De ahi que
la sentencia del TS de 20 de septiembre de 1996, admita que es posible la transmision de
las multas entre personas juridicas en caso de sucesion universal.

Estas afirmaciones son indiscutibles por reiteradas. Ahora bien, el problema que se
plantea, no es si una persona juridica puede responder de las infracciones de otra, que si
puede, sino en qué casos el ordenamiento juridico permite esta responsabilidad; o, lo
que es lo mismo, cuales son las modulaciones que los mencionados principios sufren en
su aplicacion a las personas juridicas. Y es claro exponentes de este problema la



sentencia del TS de 23 de junio de 1998, antes trascrita, y que sefala los problemas que
se plantean en orden a los principios de culpabilidad, responsabilidad personal vy
legalidad en el caso de responsabilidad solidaria por infracciones de otro.

Fuera de toda duda estd, que existe responsabilidad cuando ha existido fraude de ley o
abuso del derecho, como sefala la actora en el escrito de conclusiones. También lo esta
que la doctrina del alzamiento del velo, elaborada por la Sala Primera del TS es aplicable
a estos supuestos. Pero lo que no se ha afirmado en el presente procedimiento por
ninguna de las partes, es que la adquisicion del 100% del capital por la hoy actora de la
entidad sancionada a través de una OPA, y la posterior fusion, se hiciese para eludir las
sanciones impuestas o con cualquier finalidad contraria a Derecho. Por tanto, partiendo
de la legitimidad de las operaciones antes descritas, podemos excluir del analisis las
situaciones patoldgicas en los cambios estructurales de empresas.

La Administracion afirma la transmision de las sanciones a la entidad adquirente,
basandose en la exclusiva idea de la sucesion universal, que implica, a su juicio, titulo
suficiente para transmitir las multas impuestas a la entidad absorbida. Y este
planteamiento es precisamente el que rechazamos, pues no implica una modulacién de
los principios de culpabilidad y personalidad de las sanciones, sino su plena exclusion, y
entendemos que no existe base normativa o jurisprudencial para tal completa exclusion
de estos principios respecto de las personas juridicas.

Veamos las lineas que inspiran la jurisprudencia europea.

De los parrafos de las sentencias trascritas y de los razonamientos contenidos en las
sentencias que se citan en las que se analizan las responsabilidades de las matrices
respecto de actos de las filiales, podemos extraer las siguientes ideas centrales de la
construccion doctrinal que nos ocupa:

a) El TJ reconoce claramente el principio de responsabilidad personal y culpabilidad
como informador del Derecho Europeo, y analiza cémo ha de aplicarse en relacion a las
personas juridicas.

b) Considera como criterio definidor para establecer la responsabilidad infractora, las
situaciones que constituyen “unidad econdmica” cualquiera que sea la estructura
juridica, y la "unidad de decision”. Aplica este criterio claramente a los grupos de
empresas. En el caso de sucesion de empresa, considera también los elementos de la
existencia de una "entidad econdémica”, bajo “control de una misma persona” (esto es,
unidad de decision), y “estrechos vinculos organizativos y econémicos”.

) Los cambios juridicos y organizativos, no implican necesariamente el nacimiento de
una forma juridica exenta de responsabilidad. La sucesora no se excluye por el mero
cambio.

d) Cuando una entidad econdémica adquiere otra u otras, y las adquiridas siguen
existiendo como filiales, la adquirente no responde por actos de aquellas de los que fue
totalmente ajena.



En resumen, se admite la transmision en la responsabilidad sancionadora tanto de filiales
a matrices, como a las sucesoras de las entidades infractoras. No se renuncia a la
aplicacion a las personas juridicas, de los principios de culpabilidad y responsabilidad
personal o personalidad de las sanciones. Por ello, la transmision se articula sobre las
ideas de “unidad econémica” (son ilustrativas en este punto las reflexiones contenidas en
algunas de las sentencias que hemos citado sobre la atribucion de recursos entre las
empresas del grupo); “unidad de decision”, pues la imputacion por la infraccion se realiza
al centro decisorio del que deriva la voluntad y por ello la culpa en la infraccién; “vinculos
organizativos y econémicos” porque implican coordinacién en la accién econdmica y
empresarial.

En todos los casos en que se admite por la jurisprudencia europea la transmision de las
sanciones entre personas juridicas, existe un punto de conexién, o en la organizacion
juridica o econémica, o en la decisiéon. En cuanto a los supuestos de sucesion, no admite
la transmision cuando las infractoras siguen existiendo y la sucesora es ajena a la
infraccion.

Aplicando estas ideas centrales al caso de cambios estructurales de empresas, parece
claro que la sociedad absorbente ha de responder de la sancion impuesta a la absorbida
cuando de alguna manera tuviese vinculos, juridicos econdmico u organizativos, con la
sancionada, al tiempo de la comision de la infraccion. También parece claro, dada la
importancia que la jurisprudencia europea da al elemento de “unidad de decision”,
admitir la transmisidon de las sanciones a la absorbente, cuando esta mantiene total o
parcialmente la composicion de los érganos decisorios de la absorbida; pues lo que
realmente se mantiene es el elemento volitivo de la entidad infractora, y, con ello,
podemos afirmar la existencia de una unidad decisoria en la absorbida y absorbente que
justifica la asuncion por ésta de la responsabilidad sancionadora.

Aplicando estos planteamientos al caso de autos, resulta lo siguiente:

a) La recurrente sostiene que no mantenia vinculos de ninguna clase con la entidad
absorbida al tiempo de la infraccion, asi lo afirma tanto en la demanda como en el
escrito de conclusiones, sin que tal afirmacién haya sido cuestionada, ni en via
administrativa, ni por la demandada.

b) No consta que en los érganos decisorios de la entidad absorbente se hayan incluido
miembros procedentes de los érganos decisorios de la sancionada.

No encontramos pues vinculacion entre las entidades que justifique la transmision de las
sanciones.

Tampoco existe, como se pone de manifiesto en la demanda, precepto en las normas
sectoriales que haga responsable a la sucesora de las infracciones y sanciones que nos
ocupan. No encontramos por ello base legal ni jurisprudencial para producir la
transmision de las sanciones que se discute en autos.



Por ultimo, sefala el recurrente, que la modificacion introducida en el Cédigo Penal por
la LO 5/2010, en su articulo 130, confirma sus planteamientos, al exigir conexion entre la
infractora y la sucesora en la responsabilidad penal, al determinar:

2. La transformacidn, fusién, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su
responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El
Juez o Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la
proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.”

Cierto que es significativo el parrafo que sefala “El Juez o Tribunal podrd moderar el
traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella’, en cuanto al no referirse a la
proporcion del patrimonio, parece que desvincula la idea de transmision, de la de
sucesion patrimonial. En todo caso este precepto no puede justificar una transmision de
la responsabilidad en el presente caso, pues no se encontraba en vigor al tiempo de la
comision de la infraccion administrativa

De lo expuesto resulta innecesario entrar a analizar los demas elementos discutidos en la
demanda, tipificacion, gravedad de la infraccion y graduacion de la sanciéon, pues,
habiéndose concluido que la recurrente no es responsable de la sancién al no existir
base juridica para su transmision, debemos estimar el recurso.

Ahora bien, la Resolucién impugnada, sanciondé al Banco Pastor en una fecha en la que
juridicamente no existia, de ahf que la hoy actora entendiese que procedia el archivo de
las actuaciones. Debemos pues anular la Orden impugnada, en cuanto no existe, como
hemos visto, persona juridica responsable de la infraccion, pues la responsabilidad no se
ha transmitido a la entidad absorbente, y la absorbida se ha extinguido.

De los fundamentos expuestos resulta la estimacion del presente recurso.

Ahora bien, la controversia juridica resuelta es una cuestion de dificil interpretacion
normativa, pues la Ley no la contempla expresamente, y la aplicacion de los principios
de culpabilidad y responsabilidad personal a las personas juridicas no encuentra
claramente delimitados sus contornos ni en la Ley ni en la jurisprudencia, por tal razéon
no procede la imposicion de costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo
139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa 29/1998 en su
redaccion dada por Ley 37/2011.

VISTOS los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion, por el poder
que nos otorga la Constitucion:



FALLAMOS

Que estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por Banco Popular
Espafol S.A, y en su nombre y representacion el Procurador Dha. M.J.B., frente a la
Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre
Orden del Ministro de Economia y Competitividad de fecha 13 de noviembre de 2012,
debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucion impugnada en
los términos expuestos, y en consecuencia debemos anularla y la anulamos, sin expresa
imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma
no cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de Ia
Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de
origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.



