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D2 Maria Jesus Gonzélez Lopez, Consejera
D2, Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 9 de abril de 2010.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, el Consejo), con la
composicion expresada al margen, y siendo Ponente el Consejero D. Julio Costas
Comesafia, ha dictado esta Resolucion en el expediente sancionador SNC-
0005/09,CONSENUR/ECOTEC, iniciado de oficio por la Direccion de Investigacion,
con fecha de 13 de octubre de 2009, contra CONSENUR, URBASER y ACS Actividades
de Construccion y Servicios, S.A., por infraccion de los articulos 9.1 y 62.3.d) Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 2 de diciembre de 2008, en virtud de lo dispuesto en el articulo 39.1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), la
Direccion de Investigacion notificd a Urbaser, S. A. (en adelante, URBASER)
requerimiento de determinada informacion en relacion con la posible adquisicion del
control exclusivo de Implantes y Tecnologias Medicas, S.L. (en adelante, IT
Médicas).

2. Con fecha 22 de diciembre de 2008 tuvo entrada en la Comision Nacional de la
Competencia (en adelante, CNC) la respuesta al anterior requerimiento de
informacion por parte de Consenur, S.A. (en adelante, CONSENUR), filial al 100%
de URBASER.

3. Con fecha 6 de octubre de 2009 se notific6 a CONSENUR el acuerdo de la Directora
de Investigacion por el que se le requeria de oficio la notificacion de la operacion de
adquisiciéon del control exclusivo de ECOTEC, en virtud de lo dispuesto en el articulo
9.5de la LDC y en el marco de la actuacion preliminar ACP/0009/08.
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4. Este requerimiento de notificacion obligatoria fue recurrido por CONSENUR ante el
Consejo de la CNC (expediente R/0024/09), recurso que fue inadmitido a tramite con
fecha 10 de noviembre de 2009.

5. Con fecha 13 de octubre de 2009, la Directora de Investigacion acordd incoar
expediente sancionador contra CONSENUR, URBASER y ACS Actividades de
Construccion y Servicios, S.A. (en adelante, ACS), matriz al 100% de URBASER,
por posible comisién de la infraccidn prevista en el articulo 62.3.d) de la LDC.

6. El 13 de octubre de 2009, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 58 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como del
articulo 13.2 del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, se notificé al
representante de CONSENUR, el acuerdo de incoacién dirigido a la citada empresa,
URBASER y ACS, al objeto de que pudieran presentar alegaciones frente a los
cargos formulados por la CNC.

7. Con fecha 10 de noviembre de 2009 tuvo entrada en la Direccion de Investigacién
escrito de alegaciones en relacion con el mencionado acuerdo de incoacion remitido
por la representacion de CONSENUR.

8. Con fecha 16 de noviembre de 2009 tuvo entrada en la CNC notificacion de la
operacién de concentracion econdémica consistente en la adquisicion por parte de
CONSENUR del control exclusivo sobre ECOTEC, que dio lugar al expediente de
concentracion C/0185/09 CONSENUR/ECOTEC. Dicha notificacion fue realizada
por CONSENUR segun lo establecido en el articulo 9 de la LDC.

9. EI 10 de marzo de 2010, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia dictd
resolucién por la que se autorizaba sin condiciones la operacion de concentracion
notificada en el marco del expediente de concentracion C/0185/09
CONSENUR/ECOTEC.

10.El 11 de marzo de 2010, la Direccion de Investigacion emitio Informe-Propuesta en el
procedimiento sancionador SNC/0005/09, en el que se proponia:

“Primero: Que por el Consejo de la CNC se declare que la adquisicion por
CONSENUR, S.A. del control exclusivo de Ecologia y Técnicas Sanitarias, S.L. el 30
de octubre de 2007, sin haber sido previamente notificada a la Comision Nacional de
la Competencia, supone una infraccién de los articulos 9.1y 62.3.d) Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que se considera responsable a
CONSENUR, S.A., asi como a sus matrices URBASER, S.A. y ACS Actividades de
Construccion y Servicios, S.A, en virtud de lo dispuesto en el articulo 61.2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Segundo: Que se imponga de forma solidaria a CONSENUR, S.A., asi como a sus
matrices URBASER, S.A. y ACS Actividades de Construccion y Servicios, S.A., la
sancion establecida en el articulo 63.1.b) de la citada Ley 15/2007, que podra
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alcanzar hasta un maximo de 780,3 millones de euros, equivalente al 5% del volumen
de negocios total del grupo ACS en el ejercicio 2009, inmediatamente anterior al de
la imposicion de la multa™.

11.El Consejo de la CNC deliber¢ y fall6 esta Resolucion en su reunion del dia 7 de abril
de 2010.

12. Son interesados:

- CONSENUR
- URBASER
- ACS Actividades de Construccion y Servicios, S.A.

HECHOS PROBADOS

1. La operacion de concentracion CONSENUR/ECOTEC fue instrumentada a través de
un dnico contrato de compraventa de 25 de enero de 2007. EI contrato fue ejecutado
el 30 de octubre de 2007.

2. La Direccion de Investigacion tuvo conocimiento de esta operacion en el marco de la
instruccion del expediente sancionador S/0014/07 (Residuos Sanitarios 2), en el que
CONSENUR fue parte imputada, y entendia que cabia que la adquisicién de
ECOTEC fuese una operacion de concentracion notificable.

En dicho expediente, la Direccidn de Investigacion definid un mercado de producto
relevante diferenciado de gestion de residuos sanitarios, sin que esta definicion fuese
discutida por CONSENUR en sus alegaciones al pliego de concrecion de hechos
presentadas en diciembre de 2008.

3. En el Acuerdo de la Directora de Investigacion de 5 de octubre de 2009 anteriormente
citado, por el que se requeria de oficio la notificacion de la operacion
CONSENUR/ECOTEC, se consider6 que dicha operacion de concentracion
econdmica era notificable por superarse el umbral del 30% de un mercado relevante
de producto, en los términos previstos por el articulo 8.1.a) de la LDC.

4. Con fecha 16 de noviembre de 2009 tuvo entrada en la Direccion de Investigacion
notificacion de la adquisiciéon por parte de CONSENUR del control exclusivo sobre
ECOTEC (expediente de concentracion C/0185/09 CONSENUR/ECOTEC).

La citada notificacion es posterior, en mas de dos afios, a la ejecucion de la operacion
de toma de control de ECOTEC por CONSENUR.
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5. Esta operacidn de concentracion fue autorizada en primera fase y sin compromisos
por el Consejo de la CNC mediante resolucion de 10 de marzo de 2010, que fue
dictada ““de acuerdo con el informe y la propuesta remitidos por la Direccion de
Investigacion™.

El Consejo de la CNC considerd acreditado que, como resultado de la operacion de
concentracion CONSENUR/ECOTEC, la cuota de mercado resultante del Grupo ACS
en el mercado relevante de producto, en particular el mercado de recogida y
transporte de residuos sanitarios peligrosos, en el &ambito nacional, supera el 30% en
el afio 2006, el afio anterior a su ejecucion. Es decir, se cumplia lo previsto en el
articulo 8.1.a) de la LDC, haciendo la notificacion obligatoria de la operacion de
concentracion con caracter previo a su ejecucion.

6. Los volimenes de negocios del grupo ACS y ECOTEC en el mercado nacional de
recogida y transporte de residuos sanitarios peligrosos en 2006, fueron, conforme
sefiala la Direccion de Investigacion en su Informe-Propuesta, de 17,35 millones de
euros en el caso del grupo ACS vy de 1,55 millones de euros en el caso de ECOTEC.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Normativa de aplicacion

El dia 1 de septiembre de 2007 entro en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de Defensa de la Competencia, por la que se crea la Comisién Nacional de la
Competencia (CNC) y declara extinguidos el Organismo Auténomo Tribunal de Defensa
de la Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia. La conducta que la DI
imputa como infractora de la LDC se produce el 30 de octubre de 2007, por lo que la Ley
aplicable tanto a la calificacién juridica o tipificacion de la conducta como a su
tramitacion debe ser la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia v,
conforme a lo dispuesto en su articulo 70, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y su normativa de desarrollo

SEGUNDO.- Sobre el elemento objetivo del tipo infractor previsto por el articulo
62.3.d) de la LDC

La presente Resolucion tiene por objeto determinar si, como propone la DI, CONSENUR
ha incumplido la obligacion impuesta por el articulo 9 de la Ley 15/2007, en virtud del
cual las concentraciones econdmicas que entren en el &mbito de aplicacion del articulo 8
deberan notificarse a la Comisién Nacional de la Competencia previamente a su
ejecucion. De ser asi esta conducta estd tipificada en el articulo 62.3.d) como una
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infraccion grave a la LDC, por lo que el Consejo de la CNC podria imponer sanciones
por un valor que no supere el 5% del volumen de negocios de la empresa infractora.

Definido por el articulo 7 de la LDC qué debe entenderse por una concentracion
econdmica a efectos de aplicacion de la normativa en vigor, el articulo 8 establece que las
operaciones de concentracion que den lugar a una adquisicion o incremento de una cuota
de mercado superior al 30% del mercado relevante de producto o servicio en el ambito
nacional o en un merado geogréafico definido dentro del mismo deberan ser notificadas a
la CNC para su valoracion. Alternativamente a este requisito seran también de
notificacion obligatoria aquellas operaciones en las que el volumen de negocios global en
Esparia del conjunto de los participantes supere en el ultimo ejercicio contable la cantidad
de 240 millones de euros.

Por su parte, el previamente citado articulo 62.3.d) de la LDC tipifica como infraccion
grave “La ejecucion de una concentracion sujeta a control de acuerdo con lo previsto en
esta Ley antes de haber sido notificada a la Comision Nacional de la Competencia o
antes de que haya recaido y sea ejecutiva resolucién expresa o tacita autorizando la
misma sin que se haya acordado el levantamiento de la suspension.”

De conformidad con lo establecido en la normativa transcrita, dos son los requisitos que
deben concurrir para que resulte apreciable el elemento objetivo del tipo infractor; por un
lado, que la operacion de concentracion en cuestion sea notificable con arreglo a lo
dispuesto por la LDC vy, por otro, que dicha notificacion se haya efectuado con
posterioridad a la ejecucion de la operacion juridica a través de la cual se instrumenta la
concentracion.

Comenzando por el segundo de los requisitos, el Consejo no alberga duda alguna sobre
su apreciacion, ya que resulta un hecho indiscutido en el seno del presente expediente
que la operacion de concentracion CONSENUR/ECOTEC fue ejecutada por
CONSENUR con fecha 30 de octubre de 2007 y que la misma no fue notificada a la CNC
hasta el 16 de noviembre de 2009, es decir, mas de dos afios después. En este sentido,
todas las alegaciones de CONSENUR se centran en justificar que la operacion en
cuestion no era notificable, pero en ningin momento discute que su ejecucion fuera
anterior a la notificacion.

Por lo que respecta al primero de los requisitos, el relativo a la notificabilidad de la
operacién, este Consejo, al autorizar la operacién de concentracion mediante su
Resolucion de 10 de marzo de 2010 (C-185/09, CONSENUR/ECOTEC), ha dejado claro
que obligacion de notificacion existia, ya que, como se sefiala en el Informe-Propuesta de
la Direccion de Investigacion, la adquisicion por CONSENUR del control exclusivo de
ECOTEC, en el sentido del articulo 7.1.b) de la LDC, era una operacion de concentracion
econdémica que superaba el umbral del 30% de un mercado relevante de producto,
articulo 8.1.a).
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Llegados a este punto, es absolutamente imprescindible remarcar la improcedencia de
someter a discusion en el seno del presente expediente sancionador si la operacion de
concentracién era o no notificable o sobre si el mercado geografico o de producto han
sido correctamente definidos o sobre el impacto competitivo de la operacion ya que,
como se ha apuntado en el relato factico, tales cuestiones han sido objeto de valoracion y
debate en el procedimiento legalmente previsto para ello, es decir, el procedimiento de
control de concentraciones C-185/09, CONSENUR/ECOTEC. Dicho procedimiento
autorizatorio, aunque esté directamente conectado con el presente, constituye una
actuacion administrativa distinta, que ha puesto fin a la via administrativa y que, por lo
tanto, es impugnable separadamente. Es decir, no se puede pretender discutir en el
presente procedimiento lo resuelto en otro distinto ya que dicha pretension se opone a las
reglas basicas de impugnacion y revision de actos en Derecho Administrativo.

Partiendo de esta apreciacion, cualquier divergencia de criterio que sobre la Resolucién
del Consejo de 10 de marzo de 2010 pudiera tener CONSENUR debe suscitarse a través
del dnico mecanismo de revision de actos del Consejo previsto por disposicion legal, es
decir, el recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ex articulos 48 de la LDC y Disposicion
adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Entender lo contrario y, por lo tanto, pretender que el Consejo se pronuncie sobre las
cuestiones atinentes a una operacion de concentracion ya resuelta equivaldria a intentar
revisar en via administrativa y a través de un cauce improcedente un acto administrativo
que, por haber agotado dicha via, solamente es impugnable en sede contencioso-
administrativa. Por lo tanto, salvo pronunciamiento de la Audiencia Nacional en
contrario, el cual no consta a este Consejo ni se ha alegado de contrario, toda cuestion
atinente a la notificacion y autorizacion del Expediente  C/0185/09,
CONSENUR/ECOTEC, deviene inatacable en el seno del presente procedimiento
sancionador.

Al hilo del razonamiento que se acaba de exponer, afiadir dos breves precisiones respecto
a las alegaciones que a este respecto se formulan por CONSENUR. En primer lugar, que
habiendose ejecutado la operacion de concentracion una vez entrada en vigor la actual
LDC, no se puede sostener que se esté aplicando retroactivamente ninguna norma. Los
razonamientos en torno a esta cuestion se basan, sin duda, en una equivocada
interpretacion del principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales constitucionalmente reconocida, ya
que, aplicandose la normativa vigente no puede existir, por definicion, retroactividad
alguna.

En segundo término, que si bien es cierto que para apreciar la presencia del tipo infractor
del articulo 62.3.d) de la LDC resulta necesario acudir a los articulos 7 a 9 de la LDC, no
lo es menos que las exigencias contenidas en dichos preceptos han sido valoradas y
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resueltas por el Consejo en el Expediente C/0185/09, CONSENUR/ECOTEC vy que,
como acabamos de exponer, su decision no se puede revisar en el presente expediente.

En definitiva, el Consejo puede afirmar, sin margen alguno a error, que los hechos
tipificados como infraccidon administrativa por el articulo 62.3.d) de la LDC concurren en
el presente caso y que, por lo tanto, la conducta ilicita existe. Cuestion aparte, que se
analizard a continuacion, es la relativa al caracter con el que ha intervenido en dicha
conducta el imputado.

TERCERO.- Elemento subjetivo del tipo: caracter doloso o negligente de la
conducta.

A efecto de valorar en el presente procedimiento sancionador la concurrencia del
elemento subjetivo del tipo infractor, es imprescindible comenzar por aclarar, que, como
declara el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 76/1990, de 26 de abiril, el principio
de culpabilidad ha de ser interpretado en funcion de la recepcion, en el Derecho
Administrativo sancionador, de los principios propios del Derecho Penal y, en concreto,
del de culpabilidad, de forma tal que la sancion correspondiente requerira el caracter
doloso o negligente de la conducta ilicita de que se trate.

No podemos negar, como reconoce reiteradisima jurisprudencia, por todas la STS de 22
de noviembre de 2004, que la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el
ambito del derecho sancionador, sefialando al respecto que sigue rigiendo el principio de
culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), que excluye la imposicion de sanciones sin atender a la conducta diligente
del administrado, pues mas alla de la simple negligencia los hechos no pueden ser
sancionados.

Por lo tanto, el titulo de imputabilidad que permite el reproche administrativo no queda
limitado a los supuestos en los que concurre dolo, que implica por definicién la
conciencia en el autor del caracter tipico y antijuridico de su conducta unido a la voluntad
de realizarla, sino que se extiende igualmente a aquellos supuestos en los que nos
encontremos ante un incumplimiento a ““titulo de simple negligencia™.

Pues bien, a la hora de analizar si la conducta de CONSENUR en los hechos que motivan
el presente expediente es culpable, existen una serie de circunstancias que, a juicio del
Consejo, son manifiestamente reveladoras de su responsabilidad. Tales son las siguientes:

(1) En primer lugar, no es cierto, como afirma CONSENUR, que de los precedentes
nacionales y comunitarios se pudiera desprender, al tiempo de ejecutarse la operacion de
concentracion CONSENUR/ECOTEC, que la recogida y transporte de residuos sanitarios
peligrosos conformaba parte del mismo mercado que la recogida y transporte de otros
residuos peligrosos.
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A este respecto, es pertinente recordar que las autoridades de competencia, en materia de
control de concentraciones, no siempre se pronuncian o hacen un analisis exhaustivo
sobre cuales son los mercados relevantes en un expediente, si esta cuestion no afecta a la
notificabilidad de la operacion de concentracion o al analisis de fondo de los efectos de la
concentracién sobre la competencia efectiva.

Como bien apunta la Direccion de Investigacion, la situacion descrita es la que ha
ocurrido en los diversos precedentes nacionales y comunitarios que cita CONSENUR
para justificar que no se habia delimitado previamente el mercado de producto relevante
de gestion de residuos sanitarios. Por ejemplo, en el informe del Servicio de Defensa de
la Competencia (SDC) en el caso N-03049 Ferroser / Cespa, no se realiza un analisis en
profundidad del ambito de la gestién de residuos peligrosos porque “FERROSER no
tiene actividad alguna en el mercado de la gestion de residuos peligrosos, mientras que
CESPA se limita a actuar en los mercados de recogida y descontaminacion de residuos
biosanitarios a través de ECOCLINIC, S.A.”

Prueba evidente de que no existian los antecedentes invocados por CONSENUR es que la
CNC, tras la aplicacion de los criterios para la definicion de mercados de productos
relevantes y teniendo en cuenta los diversos precedentes nacionales y comunitarios, asi
como las caracteristicas especificas de la operacion de concentracion
CONSENUR/ECOTEC, ha entendido que la definicion del mercado de producto
relevante en dicha operacion de concentracion es la del mercado de recogida y transporte
de residuos sanitarios peligrosos.

Por lo tanto, la ausencia de antecedentes que justificasen fuera de toda duda la actuacion,
0 maés bien, la omisién de la imputada, impide apreciar que exista una “diferencia de
criterio razonable” entre CNC y CONSENUR respecto a la interpretacion del mercado de
referencia.

(2) En segundo término, la propia conducta de CONSENUR contradice lo manifestado a
lo largo de la tramitacion del expediente sancionador sobre el caracter razonable de su
criterio.

En efecto, la Direccion de Investigacion definié un mercado de producto relevante
diferenciado de gestion de residuos sanitarios en el marco del expediente S/0014/07
(Residuos Sanitarios 2), en el que CONSENUR fue parte imputada, sin que esta
definicion fuese discutida por CONSENUR en sus alegaciones al pliego de concrecion de
hechos de dicho expediente presentadas en diciembre de 2008.

El Consejo no termina de comprender, ni CONSENUR ha explicado, qué circunstancias
han cambiado desde octubre de 2007, momento de realizacion de la operacion de
concentracibn CONSENUR/ECOTEC, a diciembre de 2008, para que ahora concluya
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que los residuos sanitarios peligrosos deben ser considerados parte de un mercado mas
amplio que incluya diferentes tipos de residuos peligrosos, no sdlo los sanitarios.

En este sentido, coincidimos plenamente con la Direccion de Investigacion cuando
afirma que ““los propios actos de CONSENUR indican que esta entidad tenia la suficiente
informacion y conocimientos de la normativa de competencia como para haber llegado
en octubre de 2007 a la misma conclusion a la que se ha llegado en el marco del
expediente C/0185/09, que la recogida y transporte de los residuos sanitarios peligrosos
forma parte de un mercado de producto relevante diferenciado de la recogida y
transporte de otros residuos peligrosos.”

(3) Por altimo, es un hecho indiscutido que CONSENUR forma parte de un gran grupo
empresarial, ACS, que cuenta con los medios y la experiencia en la aplicacion de la
normativa de control de concentraciones en Espafia. Por ello, una actuacion diligente de
CONSENUR en relacion con el analisis de la notificabilidad de la operacion de
concentracion CONSENUR/ECOTEC le deberia haber suscitado dudas que podria haber
consultado con la CNC.

En este sentido, la normativa de defensa de la competencia pone a disposicion de las
empresas determinados instrumentos, como es la prenotificacion y la consulta previa
previstas respectivamente por los articulo 56.2 y 59 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, que permiten
verificar la notificabilidad de la una operacién de concentracion y que, en el presente
caso, CONSENUR no ha utilizado.

A la vista de las circunstancias descritas, el hecho de que, a una empresa con los
conocimientos técnicos y medios materiales y humanos de CONSENUR, no le llegase a
surgir la mas minima duda sobre la notificabilidad de la operacién o, al menos, decidiera
acudir ante la propia Administracién solicitando informacién, especialmente teniendo en
cuenta los cauces especificos previstos por la Ley y el Reglamento de Defensa de la
Competencia, impide considerar que, por su parte, se haya puesto la diligencia necesaria
en el cumplimiento de las obligaciones que, en materia de control de concertaciones,
incumben a toda empresa que realiza operaciones juridicas que, por su naturaleza, puedan
quedan sometidas a autorizacion de la CNC. Maxime si tenemos en cuenta el destacado
peso que el grupo en cuestion tiene en el negocio de la recogida de residuos sanitarios

Por lo tanto, no pudiendo ser considerada la aqui examinada como una actuacion
diligente, es decir, no habiendo empleado el infractor, en el cumplimiento de sus deberes
legales, la diligencia propia de un ordenado empresario, es evidente que su actuacion, o
COMO ocurre en este caso, su ausencia de actuacion, constituye a todas luces una conducta
negligente y, por lo tanto, sancionable por culpable.
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CUARTO.- Sobre la confianza legitima y las consideraciones de politica de
competencia

En conexién directa con el Fundamento precedente, se encuentra la alegacion de
infraccion del principio de confianza legitima, relacionado con los mas tradicionales, en
nuestro ordenamiento, de la seguridad juridica, contemplado en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola y la buena fe en las relaciones entre la Administracion y los
particulares, reconocido expresamente por el articulo 3 LRIPAC.

A este respecto, sefialar que la interpretacion que de dicho principio realiza CONSENUR
no es en absoluto coincidente con la que, de forma constante, se viene realizando por el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el (hoy) Tribunal de Justicia de la Union
Europea. En efecto, como sefiala de forma reiterada la jurisprudencia comunitaria, el
principio de confianza legitima no es aplicable a los supuestos de cualquier tipo de
conviccion psicologica subjetiva en el particular, sino cuando dicha confianza se funda en
signos 0 hechos externos producidos por la Administracion, lo suficientemente
concluyentes que induzcan a aquél a confiar en la "apariencia de legalidad" que la
actuacion administrativa a través de actos concretos revela, moviendo a la voluntad del
administrado a realizar determinados actos que después no concuerdan con la verdadera
voluntad de la Administracién y sus consecuencias, reveladas y producidas con
posterioridad a la material realizacion de aquéllos por los particulares.

Pues bien, no existiendo antecedentes concluyentes de una delimitacion del mercado
relevante como la que propone el interesado ni habiéndose servido el interesado de los
instrumentos que, como se ha expuesto previamente, pone la normativa de defensa de la
competencia a disposicion de las empresas a efectos de conocer el parecer de la CNC
respecto a la notificabilidad de una determinada operacion, ningun vicio o defecto como
el alegado es imputable a la tramitacion del presente expediente sancionador ya que no se
podia razonablemente confiar en que el actuar administrativo precedente amparase la
actuacion de CONSENUR.

Como ha declarado este Consejo en su Resolucion de 26 de enero de 2010 (Expte.
SNC/0003/09 ABERTIS-TRADIA), la ausencia de delimitaciones previas de un
determinado mercado “es una situacion continua y regular en el analisis de operaciones
de concentracion, bien porque la operacion en concreto sucede en mercados emergentes,
en los que los productos y servicios que ofrecen las empresas implicadas son de nueva
creacion, bien porque la operacion en cuestion sea la primera en realizarse en el
mercado en el que operan las empresas objeto de la concentracion. La economia, como
la sociedad en la que se desarrolla, es dinamica y por lo tanto continuamente se crean
nuevos productos y servicios y por tanto siempre hay una primera vez para la
delimitacion de los mercados relevantes en la mayoria de las operaciones de
concentracion. Ademés, la posible incertidumbre que se puede generar como
consecuencia de ser los primeros en protagonizar una operacion de concentracion en
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mercados sin previa delimitacion por las autoridades de competencia puede ser
facilmente soslayada con la nueva regulacion, ya que como sefiala la DI en el parrafo
111 de su PR, pues la nueva LDC regula en su articulo 55.2 que ““con caracter previo a
la presentacién de la notificacion podrd formularse consulta previa a la Comision
Nacional de Competencia sobre: a) si una determinada operacion es una concentracion
de las previstas en el articulo 7 y b) si una determinada concentracion supera los
umbrales minimos de notificacion obligatoria previsto en el articulo 8.”

Por otro lado, y respecto a las consideraciones de politica de competencia efectuadas por
CONSENUR, en adicion a lo manifestado por la Direccion de Investigacion en su
Informe-Propuesta (pagina 16) sobre que se trata de consideraciones generales que
trascienden al objeto del presente expediente, opinion que este Consejo comparte, debe
recordarse que la CNC, como toda Administracién Publica, actia “‘con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho™, ex articulo 103 de la Constitucion Espariola, de suerte que,
detectada una conducta que, a su juicio, sea constitutiva de una infraccion administrativa
esta obligada, previa la tramitacion del correspondiente procedimiento, a sancionarla.

QUINTO.- De la responsabilidad de URBASER Y ACS

Como ultima de las alegaciones de CONSENUR, se manifiesta que las notificaciones que
a sus representantes se efectuaron dirigidas a ACS y URBASER eran erroneas ya que ni
actGan en representacion de dichas empresas ni estan apoderados para recibir ninguna
notificacion en nombre de aquéllas.

A este respecto, considera el Consejo que, aunque desde su incoacion, el procedimiento
sancionador que nos ocupa se ha dirigido frente a CONSENUR, URBASER y ACS, lo
cierto es que todas las notificaciones de los distintos actos de instruccion que ha dictado
la Direccion de Investigacion se han practicado o bien en la sede de CONSENUR o en la
del despacho de abogados que la ha representado en via administrativa, habiendo
intervenido las personas que comparecen como sus representantes Gnicamente en nombre
de dicha empresa. Asi queda acreditado tanto en los escritos de alegaciones presentados
durante la tramitacion, que efectlan ““en representacion de Consenur”, como el poder
aportado con su escrito de alegaciones de 6 de noviembre de 2006 (folios 33 a 40 del
expediente).

Partiendo de esta apreciacion, entiende el Consejo que ninguna de las notificaciones
dirigidas a URBASER y ACS se han realizado en forma, ya que no se han remitido a las
personas que sefiala el articulo 59 de la LRJPAC, es decir, al interesado 0 su
representante. Si no han sido correctamente notificadas desde el principio, no se puede
entender que dichas empresas hayan intervenido en el presente procedimiento
sancionador ni, por lo tanto, que el Consejo pueda pronunciarse sobre su responsabilidad
por los hechos aqui analizados.
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SEXTO.- Sobre el importe de la sancion.

Resuelta la existencia de una infraccion a la LDC por incumplimiento de su articulo 9, el
Consejo de la CNC puede imponer al responsable de dicho incumplimiento, sobre la base
del articulo 63 de la LDC, una sancién. La infraccion cometida en este caso esta
tipificada como una infraccién grave en el articulo 62.3.d), por lo que, como recuerda la
DI el limite maximo a la sancién debe situarse en el 5% del volumen de negocios total de
la empresa 0 empresas infractoras.

El Consejo, partiendo de que el hecho por el que se sanciona en este expediente es el
incumplimiento de la obligacion impuesta por el articulo 9, tomando en consideracion el
peso en cuota de mercado y volumen de negocios en el mercado relevante de la empresa
adquirida, ECOTEC, y valorando, por un lado, que no se aprecia la existencia de
circunstancias atenuantes o agravantes, y, por otro, que se trata de una operacién de
concentracion autorizada en primera fase sin compromisos, considera proporcionado
imponer una sancion equivalente al tres por ciento del volumen de ventas de la empresa
adquirida, es decir, CUARENTA y SEIS MIL QUINIENTOS EURQOS (46.500 €).

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo de
la Comision Nacional de la Competencia.

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que la adquisicién por CONSENUR, S.A. del control exclusivo de
Ecologia y Técnicas Sanitarias, S.L. el 30 de octubre de 2007, sin haber sido previamente
notificada a la Comision Nacional de la Competencia, supone una infraccion de los
articulos 62.3.d) y 9.1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, de la
que se considera responsable a CONSENUR, S.A., en virtud de lo dispuesto en el
articulo 61.1 del citado texto legal.

SEGUNDO.- Imponer a CONSENUR, S.A. la sancion de CUARENTA Y SEIS MIL
QUINIENTOS EUROS (46.500 €).

TERCERO.- No pronunciarse sobre la responsabilidad de URBASER Y ACS por no
haber intervenido en el presente procedimiento.

CUARTO.- Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento de
esta Resolucion.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y notifiquese a
CONSENUR, haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.
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