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D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera
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En Madrid, a 16 de enero de 2012

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, con la composicion
expresada y siendo Ponente el Consejero D. Luis Diez Martin, ha dictado la
siguiente Resolucién en el expediente S/0353/11, tramitado por la Direccion de
Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia a raiz de la denuncia
formulada por la empresa Andaluza de Tratamientos de la Higiene, S.A.
(ATHISA), contra la empresa Cespa Gestion de Residuos, S.A. (CESPA), por
supuestas practicas restrictivas de la competencia y actos de denigracion,
consistentes en realizar afirmaciones falsas sobre una de las empresas del grupo
empresarial al que pertenece ATHISA, concretamente Ambiface Gestidn
Medioambiental, S.L. (AMBIFACE).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 14 de junio de 2011, se recibi6 en la Comision Nacional de la
Competencia (CNC), escrito de la empresa Andaluza de Tratamientos de la
Higiene, S.A. (ATHISA), en el que se formula denuncia contra la empresa
Cespa Gestion de Residuos, S.A. (CESPA), por supuestas practicas
restrictivas de la competencia y actos de denigracion, consistentes en realizar
afirmaciones falsas sobre una de las empresas del grupo empresarial al que
pertenece ATHISA, concretamente Ambiface Gestion Medioambiental, S.L.
(AMBIFACE). Segun la denunciante estas practicas serian contrarias al
articulo 9 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, y al
articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, e
incumplirian la Resolucion de 18 de enero de 2010 del Consejo de la CNC
dictada en relacién al expediente sancionador S/0014/07.

2. A lavista de dicha denuncia, la Direccidén de Investigacion de la CNC inicié
el analisis de la documentacion presentada para determinar, con caracter
preliminar, si concurrian circunstancias que justificasen, en su caso, la
incoacion de un expediente sancionador. Todo ello de acuerdo con lo
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dispuesto en el articulo 49.2 de la LDC. A esta informacion reservada se le
asignoé el numero de expediente S/0353/11.

3. Con fecha 12 de diciembre de 2011 se recibe en el Consejo de la CNC
Propuesta de la Direccion de investigacion de no incoacion del
procedimiento sancionador, asi como del archivo de las actuaciones
seguidas como consecuencia de la denuncia presentada.

De acuerdo con la informacién contenida en la propuesta de archivo:

3.1 La denunciante, Andaluza de Tratamientos de la Higiene, S.A.(ATHISA ),
es una empresa familiar cuya principal actividad es la gestion integral de
residuos sanitarios y biosanitarios especiales.

3.2 La denunciada, Cespa Gestion de Residuos, S.A. (CESPA), es una
sociedad perteneciente al grupo Ferrovial, que tiene como principal actividad
la gestion de todo tipo de residuos y desechos.

3.3 Los hechos acreditados son los siguientes:

La denuncia de ATHISA se produce en relacion al expediente de contratacion
11007/10, Servicio de retirada de residuos biosanitarios, del Hospital General
de la Defensa en San Fernando (Cadiz).

De acuerdo con el informe del érgano de contratacion del citado expediente
(documento n° 2 anejo a la denuncia), la tramitacion de dicho expediente se
desarroll6 de la siguiente manera:

Con fecha 24 de junio de 2010, el Hospital General de la Defensa en San
Fernando inici6 el expediente para la contratacion del servicio de retirada de
residuos biosanitarios de dicho hospital, para lo cual elaboré el
correspondiente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, en el que
se establecia que el procedimiento de adjudicacion del contrato seria abierto,
teniendo en cuenta una pluralidad de criterios. Dicho Pliego fue aprobado por
el 6rgano de contratacion el 21 de julio de 2010, publicAndose en el Perfil del
Contratante el 7 de septiembre de 2010.

Dado que no se recibié ninguna oferta dentro del plazo establecido para la
admision de las mismas, el érgano de contratacién acord6 declarar desierto
el expediente y, de acuerdo con lo establecido en el articulo 154.c de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, decidié continuar
su tramitacion por procedimiento negociado, para lo cual se elaboré un nuevo
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que fue aprobado por el
organo de contratacién el 22 de octubre de 2010, publicandose en el Perfil
del Contratante el correspondiente anuncio de licitacién con fecha 3 de
noviembre de 2010.
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De acuerdo con lo establecido para el procedimiento negociado, el 6rgano de
contratacion solicitd la presentacion de ofertas a las empresas CESPA y
AMBIFACE. Una vez recibidas las ofertas de estas empresas, fueron
analizadas y se emitio el correspondiente informe técnico. En dicho informe
se establecié que las dos empresas cumplian las prescripciones técnicas
requeridas, que los aspectos técnicos objeto de negociacion estaban
claramente reflejados en ambas ofertas, asi como que no existian diferencias
técnicas significativas entre éstas.

A la vista del informe técnico, el érgano de contratacion efectud, con fecha 10
de diciembre de 2010, la adjudicacion del contrato a la empresa AMBIFACE,
ya que habia presentado la oferta econémica mas ventajosa.

Con fecha 12 de enero de 2011 el representante de CESPA interpuso
recurso de alzada contra la resolucion en la que se adjudicaba el contrato a
AMBIFACE. El recurso se recibié en el Hospital General de la Defensa en
San Fernando el 17 de enero de 2011.

En dicho recurso, CESPA realiza una serie de manifestaciones sobre las
prestaciones ofertadas por AMBIFACE, que segun esta Ultima tienen como
objetivo denigrarla y perjudicar su imagen. Asi, CESPA afirma que:

- Tiene sospechas de que la adjudicataria (AMBIFACE) soélo tiene una
furgoneta, sin capacidad de sustitucion en caso de reparacion o averia,
mientras que CESPA oferté unos 50 vehiculos.

- CESPA dispone de una planta para higienizar envases, mientras que,
por lo que le consta, la adjudicataria carece de planta con autorizaciones en la
que pueda higienizar.

- CESPA dispone de 8 plantas de tratamiento y de varias plantas de
transferencia, mientras que la adjudicataria tiene una sola planta.

- La adjudicataria no sefiala cantidad minima alguna de contenedores a
aportar, mientras que CESPA ofrecia 30 contenedores.

Como interesada en el procedimiento, el 6rgano de contratacion trasladé a
AMBIFACE el escrito del recurso de alzada, al objeto de que alegara lo que
estimara procedente.

Con fecha 28 de marzo de 2011, ATHISA presenté ante el 6rgano de
contratacion escrito de alegaciones al recurso de alzada. En dicho escrito se
hacen una serie de manifestaciones en relacion a las afirmaciones realizadas
por CESPA en el recurso de alzada, que son consideradas falsas. Asi, se
dice que:

- La adjudicataria posee una flota de 13 vehiculos debidamente
autorizados para la gestion de residuos sanitarios, no una sola furgoneta
como se afirma en el recurso.

- AMBIFACE si que dispone de una planta de tratamiento de residuos
sanitarios asi como de higienizacibn de contenedores, de la que es
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3.4

titular la empresa ABORGASE, cuya explotacion estd cedida en
exclusiva a la empresa IBERATHISA, participada al 50% por el Grupo
ABORGASE, y el otro 50% por el Grupo ATHISA.

Al comentario de CESPA de que AMBIFACE sélo posee una planta de
tratamiento, esta Ultima dice que también ofert6 como garantia de
continuidad, las plantas de la empresa AMBIMED en Portugal.
AMBIMED pertenecié al grupo ATHISA hasta octubre del afio 2009, pero
en la actualidad sigue manteniendo un convenio de colaboracion por el
que AMBIFACE puede disponer de las plantas en Portugal.

En cuanto al comentario de que CESPA habia ofrecido 30 contenedores
y que la adjudicataria no habia ofertado cantidad minima alguna de
contenedores, AMBIFACE afirma que en su oferta se ponian a
disposicion del Hospital el namero de contenedores que pudiera
necesitar, sin limite alguno.

Teniendo en cuenta estos hechos la Direccibn de Investigacion
fundamenta la propuesta de archivo en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, de los hechos denunciados no se desprende indicio
alguno de que la actuacion de CESPA haya respondido a un acuerdo
entre empresas, por lo que no le seria de aplicacion el articulo 1 de la
LDC, sede de la infraccién por la que se sancion6 a CESPA, junto con
otras empresas, en le-elel expediente S/0014/07.

En segundo lugar, es necesario determinar si de los hechos
denunciados se desprenden indicios de infraccion del articulo 3 de la
LDC.

El articulo 9 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal, establece que
“Se considera desleal la realizacidon o difusion de manifestaciones sobre
la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito
en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes”.

Por otro lado, el articulo 3 de la LDC establece que estaran prohibidos
“los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten al interés publico”.

La Direccibn de Investigacion considera que las manifestaciones
realizadas por CESPA en el marco del recurso de alzada, no se han
realizado de forma publica y notoria, y AMBIFACE ha tenido la
oportunidad de contestar a las mismas, habiendo presentado ante la
administracion competente todos los elementos de prueba que a su
juicio ha considerado necesarios para desvirtuar las afirmaciones de
CESPA, y de esta forma evitar que se vea alterada la adjudicacion del
contrato a AMBIFACE.
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En consecuencia, la Direccibn de Investigacion considera que las
afirmaciones de CESPA, que se producen en el marco de un recurso de
alzada contra la adjudicacibn de un contrato por procedimiento
negociado, al que soélo tienen acceso la administracion publica
convocante, CESPA y AMBIFACE, no son susceptibles de afectar al
interés publico y a la libre competencia, por lo que no seria de aplicacién
el articulo 3 de la LDC incluso si se considerara que ha existido un acto
de competencia desleal por parte de CESPA

4. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia deliberé y fall esta
Resolucién en su reunién de 11 de enero de 2012.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 49.1 de la LDC dispone que la Direccion de Investigacion
incoara expediente sancionador cuando observe indicios racionales de existencia
de conductas prohibidas en los articulos 1, 2 y 3 de la misma Ley. En el nUmero 3
del citado articulo 49 se afiade que el Consejo, a propuesta de la Direccion de
Investigacion, acordara no incoar procedimiento sancionador y, en consecuencia,
el archivo de las actuaciones realizadas cuando considere que no hay indicios de
infraccion.

La Direccién de Investigacion propone a este Consejo el archivo de las
actuaciones realizadas en el expediente de referencia. Por ello, el objeto de esta
Resolucién es determinar si, a la vista de la informacién disponible, tal propuesta
es conforme a Derecho por no existir indicios de infraccion en la conducta
denunciada y analizada por el 6rgano de instruccion.

SEGUNDO.- A la vista de la denuncia presentada y del analisis de los hechos
realizado por la Direccién de Investigacion, el Consejo comparte con el érgano
instructor que no se aprecian indicios racionales de infraccion de la Ley 15/2007
de Defensa de la Competencia.

En particular, el Consejo comparte con la Direccion de Investigacion que la
naturaleza de la conducta denunciada, esto es, las manifestaciones de CESPA
contenidas en el recurso de alzada presentado contra la adjudicacién, a favor de
AMBIFACE, del contrato de retirada de residuos biosanitarios, solo pueden ser
valoradas, desde la éptica de la Ley de Defensa de la Competencia, a la luz de su
articulo 3.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo en expedientes precedentes,
bajo la redaccién del articulo 3 resultaria necesaria la concurrencia de dos
requisitos: la existencia de un acto de competencia desleal de acuerdo con la Ley



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

3/1991 de Competencia Desleal y la afectacion del interés publico (RCNC de 3 de
abril de 2008, S/0049/08 LIDL Supermercados RCNC de 10 de junio de 2009,
expediente 2741/06 Signus Ecovalor).

Y ha matizado este criterio seflalando que “ante una denuncia de infraccion del
articulo 3 de la LDC, el 6rgano de instruccion debe analizar, antes que nada, la
concurrencia del presupuesto de la afectacion al interés publico, teniendo para
ello en cuenta factores como la naturaleza de la conducta, la estructura del
mercado, el bien o servicio afectado, etc.; es decir, el contexto juridico y
econdémico afectado, de suerte que si tras este analisis no se aprecian indicios de
gue la conducta sea apta para falsear la competencia efectiva, no sélo resulta
superfluo que se realice una calificacion juridica de la conducta desde la éptica
del Derecho contra la competencia desleal, sino que tal calificacion carece de
toda relevancia juridica en la medida en que no concurre el presupuesto que
habilita a la Autoridad de Competencia para sancionar actos de competencia
desleal.”. (RCNC de 15 de diciembre de 2011, expte. S/0350/11 ASISTENCIA EN
CARRETERA).

Del andlisis de la conducta denunciada realizado por la Direccion de
Investigacion no cabe apreciar que las manifestaciones que hace CESPA en el
recurso de alzada sean susceptibles de afectar al interés publico y a la libre
competencia.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos citados y los de general aplicacién, el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- Con amparo en el Articulo 49.3 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, no incoar procedimiento sancionador y archivar las
actuaciones seguidas con el numero S/0353/11, CESPA, por considerar que no
hay indicios de infraccion del Articulo 3 de la mencionada Ley.

Comuniguese esta Resolucién a la Direccion de Investigacion y notifiqguese a
denunciante y denunciada, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via
administrativa y que puede interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados
desde su notificacion.



