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SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 24 de julio de 2014

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/0269/14, MEVION, por la que se resuelve el recurso
administrativo interpuesto por MEVION TECHNOLOGY, S.L. (MEVION) contra el
escrito de la Direccion de Competencia de fecha 28 de mayo de 2014, en el que se le
notifica que los hechos que ahora vuelve a denunciar MEVION han prescrito, tal y
como se recoge en la Resolucion de 18 de febrero de 2013 en el expediente
sancionador S/386/11, IONMED ESTERILIZACION.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 28 de octubre de 2011, MEVION presentd escrito de denuncia ante la
extinta Comision Nacional de la Competencia (CNC) contra |IONMED
ESTERILIZACION, S.A.U por presuntas practicas contrarias a los articulos 2 y 9.2
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

2. Con fecha 13 de abril de 2012, la Direccion de Investigacién acord6 de conformidad
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con el articulo 49.1 de la LDC incoar expediente sancionador contra IONMED.

Con fecha 18 de febrero de 2013, el Consejo de la CNC dicté resolucion, en la que
resuelve acordar, al amparo del articulo 52 de la LDC, la terminacion convencional
del procedimiento sancionador derivado de la denuncia de MEVION (Expte
S/386/11 IONMED ESTERILIZACION). En dicha Resolucion, el Consejo declara
gue comparte las consideraciones realizadas por la DI que se recogen en el
Fundamento de Derecho Tercero en relacién con las conductas denunciadas por
MEVION, asi como la delimitacion de la incoacion a las conductas relativas a los
contratos en exclusiva

Entre las consideraciones que realiza la DI y que constan en el fundamento tercero,
expresamente se indica que: “respecto a la posible infraccion por ejecucion, sin
autorizacién previa, de la concentracién consistente en la adquisicién por IONISOS,
S.A.S., de IONMED por incumplimiento de los deberes de notificacion y suspension,
dice la DI que “este tipo de infraccion esta tipificada , segun el articulo 62 de la LDC,
como una infraccién grave, y el articulo 68 de la LDC establece que las infracciones
graves prescriben a los dos afios. Por tanto, teniendo en cuenta que la adquisiciéon
de IONMED por el grupo IONISOS se produjo en el afio 2007 (folio 79), incluso en
el caso de que se hubiese producido la mencionada infracciéon, ésta ya habria
prescrito cuando MEVION la denuncié en octubre de 2011.”

. Con fecha 22 de marzo de 2013, MEVION solicitd al Consejo de la CNC que se
tramitase el oportuno procedimiento en relacién con los hechos denunciados, con
respecto a los cuales la Resolucién de 18 de febrero de 2013, a su entender, no
tiene los oportunos pronunciamientos, citando en concreto la infraccion por parte de
IONISOS del articulo 9 de la LDC.

Mediante Acuerdo de fecha 5 de abril de 2013, el Consejo de la CNC acordo
inadmitir la anterior peticion de aclaracion planteada por MEVION por haber sido
presentada extemporaneamente.

. Cabe sefialar que MEVION no ha recurrido la resolucion del Consejo de 18 de
febrero de 2013, de terminacién convencional.

. Con fecha 16 de mayo de 2014, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
MEVION reiterando nuevamente su denuncia respecto a la presunta infraccion del
articulo 9.2 de la LDC.

Mediante escrito de fecha 2 de junio de 2014, la Subdireccién de Servicios,
respondi6 a MEVION concluyendo que:

“esta Direccion entiende que los extintos Direccion de Investigacion y Consejo
de la CNC analizaron los hechos que ahora vuelve a denunciar Mevion por
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infraccion del articulo 9.2 de la LDC vy llegaron a la conclusion de que la
infraccién caso de existir, habria prescrito. Asi se recoge en los Fundamentos de
Derecho Tercero y Cuarto de la resolucion del expediente S/0386/11, antes
citada, firme, transcurrido el plazo de dos meses para la interposicion de recurso
ante la Audiencia Nacional sin que Mevion ejercitara tal derecho.

Adicionalmente, con respecto a la tesis de Mevion segun la cual la infraccion
denunciada no habria prescrito porque perdura el control de lonmed por
IONISOS, esta Direccion de Competencia considera que la infraccion del articulo
9.2 de la LDC, que consiste en ejecutar una concentracion econémica sujeta a la
obligacion de notificacion antes de la obtencion de la correspondiente
autorizacion, se produce en el momento en que se adquiere el control de modo
gue transcurridos dos afios desde esa fecha sin actuacion por parte de la
autoridad de competencia, dicha infraccion ha prescrito (articulo 68 LDC)”

8. Con fecha 18 de junio de 2014, y conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, el Consejo de la CNMC solicité a la DC antecedentes e
informe sobre el recurso interpuesto.

9. El 24 de junio de 2014, la DC emiti6 el preceptivo informe sobre el recurso
interpuesto por MEVION, en que el propone su inadmision al considerar que no
concurren los requisitos exigidos por el articulo 47 de la LDC.

10.La Sala de competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fall6 el asunto en su
reunion de 24 de julio de 2014.

11. Esinteresado en este expediente de recurso MEVION TECHNOLOGY, S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacién competencial

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC, la puesta en funcionamiento de la misma se iniciara
a la fecha que al efecto se determine por orden del Ministro de Economia y
Competitividad. Mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determiné el 7 de
octubre de 2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la
disposicion adicional segunda de la misma Ley, “las referencias que la legislacién
vigente contiene a la Comision Nacional de la Competencia [...] se entenderan
realizadas a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia [...]" y “las
referencias que la Ley 15/2007, de 3 de julio, contiene a la Direccion de Investigacion
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de la Comision Nacional de la Competencia se entenderan realizadas a las Direccion
de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”.

El articulo 47 de la LDC prevé que “las resoluciones y actos de la Direccion de
Investigacion que produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
en el plazo de diez dias”.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013 y
el articulo 14.1.a) del RD 657/2013, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
CNMC, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones del recurrente.

Se promueve el presente recurso al amparo del articulo 47 de la LDC contra el escrito
de la DC de fecha 2 de junio de 2014, en el que se le notifica a MEVION que los
hechos denunciados han prescrito y que el Consejo de la extinta CNC ya se pronuncio
al respecto en su Resolucion de 18 de febrero de 2013 (Expte. S/0386/11, IONMED
EXTERILIZACION), confirmando las consideraciones de la DI sobre la prescripcion de
la infraccién del articulo 9.2 de la LDC, consistente en ejecutar una concentracion
econOmica sujeta a la obligacion de notificacibn antes de la obtencion de la
correspondiente autorizacion.

La representacion de MEVION solicita del Consejo de la CNMC que (i) acuerde la
incoacion de un expediente sancionador para la investigacion de los hechos
denunciados de conformidad con lo expuesto en la denuncia y en el recurso y (ii)
subsidiariamente inste a la DC a seguir con el procedimiento establecido por los
articulos 25 y 27 del RDC para dar tramite a la denuncia formulada por el
procedimiento establecido reglamentariamente, elevando al Consejo una propuesta de
no incoacion para que éste pueda, en su caso, adoptar un acuerdo de no incoacién que
sea recurrible en via jurisdiccional, justificando su pretension en las siguientes
consideraciones:

- La comunicacioén recurrida ha sido adoptada prescindiendo del procedimiento
establecido al no haber seguido el cauce de una propuesta de archivo, tal y
como prevén los articulos 25.5 y 27 del RDC, lo que coloca a MEVION en una
situacién de indefension irreparable, por cuanto se ve impedida de cualquier
opcion de recurso en via jurisdiccional.

- El pronunciamiento del Consejo de la CNC sobre los motivos de no incoacion es
incidental, y no obsta para que ante la segunda denuncia se incoe un expediente
por infraccion del articulo 9.2 de laLDC.

Se trata de un pronunciamiento basado en indicios y no se sustenta sobre una
valoracion juridica sélida sometida a contradiccion.
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- La CNMC yerra al considerar de nuevo que la infraccién del articulo 9.2 de la
LDC ha prescrito. MEVION considera, con base en la sentencia de 12 de
diciembre de 2012 del Tribunal General de la Unién Europea, en el marco del
Asunto T-332/09 Electrabel contra Comisién Europea, que podriamos estar en
presencia de una infraccién Unica y continuada, que aun no ha prescrito, por lo
gue la CNMC debe incoar un procedimiento sancionador contradictorio para
investigar los hechos.

La DC en su informe de 24 de junio de 2014, considera que no se rednen los requisitos
exigidos por el articulo 47 de la LDC por lo que procederia la inadmision del recurso. La
comunicacién recurrida se limitd a citar la Resolucién del Consejo de la CNC que ya
habia dado respuesta a la pretensiéon del recurrente relativa a la infraccion del articulo
9.2 delaLDC.

MEVION era conocedora de dicha Resolucion y pudo recurrirla en su momento sin que
lo hiciera, por lo que se garantizaron en todo momento sus derechos de defensa, sin
gue quepa considerar que la comunicacion controvertida le haya causado indefension y
perjuicio irreparable.

Con respecto al fondo del recurso, sefiala la DC que la infraccion tipificada en el
articulo 9.2 de la LDC no puede considerase una infraccion continuada en los términos
defendidos por MEVION. La sentencia mencionada por la recurrente no desvirtia la
interpretacion mantenida por la DC. Segun ha declarado la extinta CNC en diversas
Resoluciones (por todas, Resolucién de 2 de diciembre de 2009, Expte. SNC/004/09
ADESLAS), y asi lo ha confirmado la jurisprudencia, ha de existir una fecha cierta de
ejecucion de la concentracién, previa a su notificacion, que actia como “dies a quo”,
conforme al articulo 68.1 de la LDC a efectos de computo de plazo de prescripcion.

TERCERO.- Inadmisibilidad del recurso por ausencia de los requisitos del
articulo 47 dela LDC.

Conforme al articulo 47 de la LDC, la adopcién de una decisidén respecto al recurso
interpuesto por MEVION, supone verificar si el escrito de la DC de 28 de mayo de
2014, es susceptible de ocasionar indefension o perjuicio irreparable a la recurrente, lo
gue conllevaria la estimacién del recurso.

Segun establece el articulo 49 LDC, ante una denuncia “(...) La Direccion de
Investigacion incoara expediente cuando se observen indicios racionales de la
existencia de conductas prohibidas y notificard a los interesados el acuerdo de
incoacion”, especificando que “Ante la noticia de la posible existencia de una infraccién,
la Direccion de Investigacion podra realizar una informacion reservada, incluso con
investigacion domiciliaria de las empresas implicadas, con el fin de determinar con
caracter preliminar si concurren las circunstancias que justifiquen la incoacion del
expediente sancionador”.
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A su vez, el articulo 25.5 del RDC subraya que “La formulacion en forma de una
denuncia no vincula a la Direccion de Investigacion para iniciar el procedimiento
sancionador. El acuerdo de no iniciacion del procedimiento del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccion de Investigacion, debera
comunicarse al denunciante, indicando los motivos por los que no procede la iniciacion
del procedimiento de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 15/2007, de 3
de julio”.

Por tanto, siendo la denuncia, basicamente, la puesta en conocimiento de la
Administracion de unos determinados hechos que podrian ser constitutivos de
infraccion, la Ley no obliga a la DC a incoar automaticamente un procedimiento
sancionador, sino cuando “se observen indicios racionales de la existencia de
conductas prohibidas”, pudiendo realizar previamente las actuaciones necesarias
gue le permitan alcanzar un convencimiento suficiente de la existencia de dichas
conductas.

En el caso particular que nos ocupa, MEVION vuelve a presentar el 16 de mayo de
2014, ante la CNMC, una nueva denuncia en el que pone en conocimiento de la
CNMC los mismos hechos ya denunciados mediante escrito de 28 de octubre de 2011,
razonando el motivo por el cual no pueden considerarse prescritos, y respecto de los
cuales el Consejo de la CNC ya se habia pronunciado expresamente en su
Resolucion de 18 de febrero de 2013 (Expte. S/386/11, IONMED EXTERILIZACION),
declarado su prescripciéon. Bajo tal sucesion de hechos, la actuacion de la DC dirigido
a inadmitir, rechazar y contestar fundadamente a la denuncia reiterada en mayo de
2014 por MEVION debe entenderse légica y ajustada a Derecho.

Lo que no puede pretender MEVION es que la DC acuerde la incoacion de un
expediente sancionador para la investigacion de unos hechos que ya han sido
analizados y resueltos mediante Resolucién firme.

Teniendo en cuenta lo anterior, dificiilmente puede considerarse, como afirma la
recurrente, que la actuacion de la DC haya sido contraria a derecho y le haya
ocasionado indefensién y perjuicio irreparable.

Remitiéndonos a la doctrina del Tribunal Constitucional reiteradamente expuesta por el
Consejo de la extinta CNC, y por la actual Sala de Competencia de la CNMC entre
otras, Resolucién de 2 de abril de 2014 (Expediente R/DC/0009/14, EUROPAC) "la
indefensién supone una limitacion de los medios de defensa producida por la indebida
actuacion de los 6rganos correspondientes” debe estimarse que la indefension a la que
se refiere el articulo 24.1 CE es sélo aquella que produzca un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa y que, siguiendo también la jurisprudencia
constitucional, “no se da indefensién cuando ha existido la posibilidad de defenderse en
términos reales y efectivos”.



_[GNV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

La recurrente como bien sefiala la DC, si no estaba de acuerdo con la Resolucion de
18 de febrero de 2013, pudo haberla recurrido jurisdiccionalmente mediante recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses
contados desde su notificacion, tal y como se indicaba en la Resolucién notificada.

En estas circunstancias, habiéndose por tanto respetado en todo momento los
derechos de defensa de MEVION, la alegacion de indefension y perjuicio irreparable
debe ser desestimada.

Con respecto a la tesis de MEVION segun la cual la infraccién denunciada no habria
prescrito porque perdura el control de IONMED, y se trata de una infraccién Unica y
continuada, al margen de que dicha cuestion debié ser opuesta en el referido recurso
contencioso-administrativa contra la Resoluciéon de 18 de febrero de 2013, cabe
sefalar que la sentencia del Tribunal General de fecha 12 de diciembre de 2012,
alegada por el recurrente no desvirta la interpretacion realizada por la referida
resolucion del Consejo de la CNC y por la actuacién de la DC ahora impugnada.

De acuerdo con el articulo 62.3 d) de la LDC son infracciones graves: “la ejecucién de
una concentracion sujeta a control de acuerdo con lo previsto en esta ley antes de
haber sido notificada a la Comisién Nacional de la Competencia o antes de que haya
recaido y sea ejecutiva resolucion expresa o tacita autorizando la misma sin que se
haya acordado el levantamiento de la suspension”.

Por su parte, el articulo 68 de la LDC sefala que: “las infracciones muy graves
prescribiran a los cuatro afos, las graves a los dos afios y las leves al afio. El término
de la prescripcién se computara desde el dia en que se hubiera cometido la infraccién
0, en el caso de infracciones continuadas desde el que hayan cesados”.

La infraccién del articulo 9.2 LDC, en contra de lo manifestado por MEVION, es una
infraccion instantanea, no continuada, que se produce en el momento en que se
adquiere el control. En este sentido, conviene sefialar que el articulo 9.2 no prohibe la
adquisicién, sino que exige su notificacion. Por lo tanto, transcurridos dos afios desde
la fecha en que se produjo la adquisicion del control y, en consecuencia, la fecha en la
que debié cumplirse con la obligacion de notificacién, sin actuacién por parte de la
autoridad de competencia dirigida a requerir de oficio la presentacion de la notificacion
0, en su caso, a la incoacién de procedimiento sancionador, dicha infraccion ha
prescrito. En definitiva, la conducta antijuridica no se perpetla por la operacion de
control ya ejecutada sin previa notificacion, sino que la antijuricidad obedece al Unico
momento de incumplir con la obligacion de previa notificacion, lo que impide estimar
que la conducta descrita por MEVION reciba la calificacién de continuada. Solo en el
caso de existir una prohibicién de concentracién, cabria sostener la continuidad de la
situacién antijuridica y, en consecuencia, el posible ejercicio de potestades, incluidas
las sancionadores, tendentes a investigar la infraccién y remover dicha antijuricidad.
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De conformidad con todo lo sefialado, no cabe apreciar en la esfera juridica de
MEVION ninguna indefension ni perjuicio irreparable que justifique la admisién a
trdmite de este recurso.

De acuerdo con lo expuesto, vistos los preceptos citados y los demas de general
aplicacioén, el Consejo en Sala de Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Inadmitir el recurso interpuesto por MEVION contra el escrito de la Direccién
de Competencia de 28 de mayo de 2014

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia y notifiguese al
recurrente, haciéndole 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 a contar desde el dia siguiente al de su notificacién



