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En Madrid, a 2 de febrero de 2010

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, el Consejo), con
la composicién expresada al margen, y siendo Ponente la Consejera D? Pilar Sanchez
Nufez, ha dictado la siguiente Resolucién en el Expediente R/0034/09 por la que se
resuelve el recurso interpuesto con fecha 29 de diciembre de 2009 por D. (XXX), en
condicion de Vicepresidente de BERGE y CIA, S.A. (Grupo Bergé) contra el
requerimiento de informacion emitido por la Direccién de Investigacion de la CNC el 10
de diciembre de 2009 con respecto a la adquisicion por el Grupo Bergé de Maritima
Candina, S.L. (Maritima Candina) y el acuerdo de la reapertura de las actuaciones
preliminares seguidas en su momento (ACP/002/2008) en relacion con dicha

operacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 29 de diciembre de 2009 Grupo Bergé presentd recurso ante el Consejo de la
CNC contra el acto de la Direccion de Investigacion de la CNC (DI) que le fue
comunicado el 10 de diciembre de 2009. En dicha comunicaciéon de la DI se le
requeria informacién referente a la adquisicion que este grupo habia realizado con
anterioridad de Maritima Candina y se le comunicaba el Acuerdo de la reapertura de
las actuaciones preliminares seguidas en su momento (ACP/002/2008) en relacion

con dicha operacion.

2. El mismo dia el Consejo de la CNC solicitd a la DI el informe preceptivo regulado
en el articulo 24 del Real Decreto 261/2008, por el que se aprueba el Reglamento

de Defensa de la Competencia (RDC).

3. El 11 de diciembre de 2009 el Grupo Bergé presentd un escrito ante la DI en el que

solicitaba una ampliacion de plazo, manifestando que:
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“Que debido al breve plazo de diez (10) dias habiles concedido para dar
cumplimiento al citado requerimiento de informacion, a la magnitud y
complejidad de ésta y, sobre todo, al interés que tiene esta parte en poder
facilitar de la manera mas detallada a esta Direccion todos los datos de que
dispone, les solicitamos formalmente una prérroga de cinco (5) dias habiles para
aportar cuanta informaciéon se nos ha pedido”.

4. ElI mismo dia la DI le comunic6é a Bergé que el plazo anteriormente concedido se
ampliaba en 5 dias, de forma que la finalizacion del mismo se produciria el 29 de
diciembre de 2009.

5. Los Antecedentes relatados en el informe de la DI antes referenciado son los
siguientes:

Con fecha 18 de febrero de 2008 Grupo Bergé obtuvo el control exclusivo de
la sociedad Maritima Candina S.L. mediante la adquisicion del 50,01% del
capital social de GARALDE que a su vez ostentaba el 64,47% del capital
social de Maritima Candina.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 39.1 y 55.3 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia, y con el fin de conocer si concurrian
las circunstancias para su notificacion obligatoria de acuerdo con el articulo 9
de dicha Ley, esta Direccién de Investigacion envié a esa sociedad tres
requerimientos de informacién con fechas 19 de febrero, 26 de marzo y 15 de
mayo de 2008. Igualmente se enviaron sendos requerimientos de
informacion a la Autoridad Portuaria de Bilbao, con fecha 26 de marzo y 14
de mayo de 2008.

A la vista de la informacion recabada, y tras un analisis de la misma, con
fecha 4 de julio de 2008 la Direccién de Investigacion notificé a Grupo Bergé
el cierre cautelar de las actuaciones preliminares, al no haber elementos
suficientes que acreditasen que la adquisicibn por el Grupo Bergé de
Maritima Candina constituia una operacion de notificacion obligatoria.

Con fecha 9 de junio de 2009 la Comision nacional de la Competencia (CNC)
recibié una denuncia en la que se sefialaba que la concentracion econémica
que tuvo lugar entre el Grupo Bergé y Maritima Candina era una operacién
de concentracién sujeta al control de concentraciones de acuerdo con lo
establecido en los articulos 7 y 8.1 a) de la Ley 15/2007, por lo que deberia
haber sido notificada a la Comision Nacional de Competencia en los términos
sefialados en el articulo 9 de dicha Ley.

A la vista de la denuncia interpuesta, esta Direccion de Investigacion reabrid
las actuaciones preliminares con el objeto de analizar si existen nuevos
elementos de juicio que pudieran indicar que la adquisicion por el Grupo
Bergé del control exclusivo de la sociedad Maritima Candina S.L. constituye
0 no una operacidon de concentracién de notificacién obligatoria conforme al
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articulo 9 de la Ley 15/2007. Tras su reapertura, en el curso de las
actuaciones preliminares, se han realizado diversos requerimientos de
informacion a la denunciante, a la Autoridad Portuaria de Bilbao, a empresas
competidoras y clientes y al Grupo Bergé.

6.- El Consejo deliberé y fall6 el asunto en su reunién de 20 de enero de 2010.

7.- Es interesado BERGE y CIA, S.A.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién

El Consejo debe resolver sobre el recurso planteado por Grupo Bergé contra el acto de
la Direccion de Investigacion de lo que denomina reabrir unas actuaciones
preliminares, con el fin de conocer si la adquisicién de Maritima Candina por parte del
Grupo Bergé, que fue materializada con fecha 18 de febrero de 2008, reunia los
requisitos establecidos en el articulo 9 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (LDC) para su notificacién obligatoria.

En su escrito, el Grupo Bergé, considera que el término utilizado por la Direccion de
Investigacion en su acuerdo de “cierre cautelar” de las actuaciones previas es
inexistente en nuestro Ordenamiento Juridico y, por tanto, ajeno a la legalidad
establecida. Este hecho lleva a Grupo Bergé a analizar entre “archivo” vy
“sobreseimiento” cual de ambos deberia haber utilizado la Direccion de Investigacion
en el cierre de sus actuaciones, llegando a la conclusion de que se trata de un
sobreseimiento que puso fin al expediente por no existir elementos que acreditasen que
Grupo Bergé debiera haber notificado la citada operacion.

En concordancia con estas afirmaciones, considera Grupo Bergé que la Direccion de
Investigacion, en su momento, “incod expediente de informacion reservada con amparo
en el art. 49.2 LDC, y en consecuencia, la reapertura de un expediente en su dia
sobreseido, que no cerrado cautelarmente (concepto juridico inexistente), produce
indefensiébn a esta parte a la vez que perjuicios irreparables por vulneracion del
principio de seguridad juridica y del principio de legalidad”.

Por ualtimo, Grupo Bergé solicita la anulacién del acto dictado por la Direccién de
Investigacion consistente en la reapertura de un expediente que ya fue investigado,
instruido y sobreseido en julio de 2008, declarando definitivamente sobreseido el
expediente de referencia.

SEGUNDO.- Extemporaneidad del recurso

Los recursos administrativos contra las resoluciones y actos dictados por la Direccion
de Investigacion vienen regulados por el articulo 47 de la LDC, y el articulo 24 del RDC.
En dicha regulacion se establece que el plazo para recurrir ante el Consejo los actos de
la DI es de 10 dias y que el Consejo inadmitira sin mas tramite los recursos
interpuestos fuera de plazo. A la vista de esta regulacion y teniendo en cuenta que el
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recurso fue interpuesto pasados los diez dias habiles para ello, el Consejo debe
inadmitir sin mas tramite el presente recurso.

El recurrente considera en su recurso que éste esta interpuesto en tiempo y forma
porque el plazo para contestar al requerimiento de informacién fue ampliado en cinco
dias por la DI.

La DI, en su informe responde al recurrente sobre esta cuestion que: “A diferencia de lo
sostenido en el escrito de recurso, el hecho de que el interesado solicitase y esta
Direccion de Investigacion concediese, en aplicacion del articulo 49 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, una ampliacion de cinco dias habiles para la
contestacion al requerimiento de informacién, no implica que igualmente quedase
ampliado el plazo para recurrir el acto de la Direccidén de Investigacion”.

El Consejo considera que el planteamiento del recurrente es erroneo ya que confunde
el plazo de 10 dias para interponer el recurso del articulo 47 de la LDC, que, por ser
una cuestion de orden publico, no admite prérroga de ningun tipo, con el plazo para
cumplir lo que el acto recurrido exige o requiere del interesado, que si puede ser objeto
de ampliacion, articulo 49.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC), pero que, como resulta evidente, no afecta al primero.

Analizado el contexto en el que el recurrente solicita la ampliacion de plazo y la DI la
concede, es ohvio que dicha solicitud de plazo se fundamenta en una razén practica de
poder cumplimentar la solicitud de informacion dada “la magnitud y complejidad de ésta
y, sobre todo, al interés que tiene esta parte en poder facilitar de la manera mas
detallada a esta Direccion todos los datos de que dispone”. El objeto de conceder esta
ampliacion por parte de la DI reside, precisamente, en facilitarle al administrado sus
obligaciones legales para con la DI, no en modificarle los plazos fijados por Ley, de
forma, repetimos, improrrogable, para ejercitar sus derechos.

Pero es que, ademas, de ser posible la ampliacion, extremo éste que negamos, el
organo competente para acordarla seria el Consejo y no la Direccion de Investigacion,
pues ante él se interpone el recurso y a €l le corresponde su resolucion y, por lo tanto,
las decisiones que afectan a su tramitacion.

La consecuencia directa del incumplimiento del plazo en cuestion es la prevista por el
propio articulo 47 que sefala, sin margen alguno a interpretacion por el Consejo, que:
“El Consejo inadmitira sin mas tramites los recursos interpuestos fuera de plazo”.

Por todo lo anterior el Consejo valora que dadas las circunstancias acreditadas en el
presente caso el recurso se ha planteado fuera del plazo legal establecido para ello, y
debe pues considerarse como un recurso extemporaneo.

TERCERO. Sobre el principio de seguridad juridica, legalidad y confianza
legitima.

Habiendo determinado el Consejo la extemporaneidad del recurso no es preciso afiadir
méas fundamentacion a su inadmisién. No obstante, aun cuando no lo fuera, el
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planteamiento del recurrente deberia determinar igualmente la inadmision del recurso
por falta de los requisitos del articulo 47.

El recurrente alega que la DI en su dia ya incod, instruy0 y sobreseyé este expediente.
Tales conclusiones las extrae de asimilar el término empleado por la DI en su
comunicaciéon del 4 de julio de 2008 de “cierre cautelar” al concepto de
“sobreseimiento”. El recurrente valora que no existiendo, en su opinién, el concepto de
“cierre cautelar, “deberia haber utilizado “sobreseimiento” ya que investigd, instruyo,
calibro la prueba documental proporcionada y finalmente puso fin al expediente por no
existir elementos que acreditasen que Grupo Bergé debiera haber notificado la
consabida operacion”. Continla en sus alegaciones sefialando que el acto
administrativo que se impugna les produce indefension y perjuicios irreparables a sus
intereses y derechos legitimos por cuanto vulnera los principios de seguridad juridica y
legalidad consagrados en el articulo 9 de la Constitucidon y el principio de confianza
legitima de los actos emanados de la Administracion.

Las alegaciones efectuadas por la recurrente carecen de fundamento, y por lo tanto no
pueden ser admitidas, por fundarse en una errOGnea apreciacion de la actuacion
impugnada y de los requisitos y garantias que le son exigibles. En efecto, la legislacién
espafola establece una clara distincion entre los dos instrumentos basicos de
aplicacion de la defensa de competencia: el de control de los comportamientos y el de
control de estructuras o de concentraciones. Sus diferencias nacen ya de su distinta
naturaleza, el uno es de caracter prohibitivo y por tanto punitivo en caso de infraccion,
mientras que el otro es de caracter permisivo, para cuya aplicacion se requiere de un
andlisis previo en base a la informacion recabada por la Administracion. Estas
sustanciales diferencias han llevado al legislador a disefiar procedimientos especificos
para la aplicaciéon de cada uno de estos instrumentos, de forma que la LDC dentro del
Titulo 1V dedica el Capitulo Il a regular “El procedimiento sancionador en materia de
conductas prohibidas” mientras que el Capitulo Ill se dedica a regular “El procedimiento
de control de concentraciones econdmicas”. El control de comportamientos requiere un
procedimiento acorde con el derecho sancionador, esto es, la incoacion, la instruccion y
la formulacion de un Pliego de Concrecion de hechos donde se formule, en su caso, la
imputacién acreditada, o el sobreseimiento. Por el contrario el control de
concentraciones no requiere de una incoacion, sino de una notificacion obligatoria
cuando se cumplen los requisitos para ello. Sélo si esa notificacidn obligatoria se
incumple se puede activar entonces el procedimiento sancionador por haber incumplido
un precepto de la LDC, el de la obligatoriedad de notificacion. En el caso presente nos
encontramos ante la aplicacion del control de estructuras, sin que pueda por tanto,
concluirse, como hace el recurrente, que ha habido un sobreseimiento, pues ni siquiera
ha habido una incoacidn, requisito necesario para poder llegar a proponer un
sobreseimiento.

Por todo ello, no termina de comprender este Consejo la relacion existente entre las
actuaciones preliminares que permiten valorar la procedencia de iniciar un
procedimiento autorizatorio como es el de control de concentraciones y el derecho de
defensa genéricamente reconocido por el articulo 24 de la Constitucion Espafiola,
puesto que no existe nada de qué defenderse (actuacion ésta mas propia de un
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procedimiento sancionador), o que exija la observancia por la Administracion de las
garantias que permiten un adecuado ejercicio del derecho en cuestion.

En efecto, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, por todas en su sentencia de 7 de
febrero de 2007 (recurso de casacion n° 6456/2002), tratdndose de actos
administrativos, la proteccion inherente al derecho fundamental reconocido en el
articulo 24 CE so6lo opera en relacion a los que tengan un contenido sancionador y sélo
podra ser invocada respecto a actos definitivos, y que por esta razén tengan en si
mismos un efectivo contenido sancionador.

Por lo tanto, la alegacion de indefension desconectada de actos adoptados en el seno
de un procedimiento sancionador es absolutamente improcedente.

La DI comunicé al recurrente, en el escrito de 4 de julio de 2008 que: “esta Direccion de
Investigacion cierra cautelarmente las actuaciones preliminares ACP/002/08
BERGE/CANDINA. Todo ello sin perjuicio de que se pudiesen reabrir si apareciesen
nuevos elementos de juicio que sirviesen para acreditar que la adquisicion por el grupo
Bergé del control exclusivo de la sociedad Maritima Candina S.L. constituye una
operacion de concentracion de notificacion obligatoria conforme al articulo 9 de la Ley
15/2007. En el mismo escrito la DI le comunica que con la informacion disponible no se
puede acreditar que la operacion sea de notificacién obligatoria, lo cual no puede en
ningun caso ser interpretado, como hace el recurrente, como que la DI ha acreditado
que la operacion no es de notificacion obligatoria. En conclusion, lo que la DI hizo fue
abrir una actividad informativa previa con el objeto de analizar si la operacion era o0 no
de notificaron obligatoria; comunicarle a la parte interesa que con la informacién
recabada no podia concluirse que la operacién en cuestion fuese de notificacion
obligatoria; y que no obstante se le advertia de que las actuaciones preliminares se
podria reabrir si apareciesen nuevos elementos de juicio que sirviesen para acreditar
que la adquisicién analizada cumpliese los requisitos del articulo 9 LDC. Es decir, la
recurrente fue advertida desde el primer momento que este proceso podria reabrirse si
aparecian nuevos elementos de juicio, que es precisamente lo que ha ocurrido. Ante
estos nuevos elementos de juicio la actuacion de la DI, ahora recurrida, tenia como
objeto continuar con la investigacién para poder corroborar la nueva informacion, y
proceder segun la valoracion que resultase.

Partiendo del argumento precedente, no pude apreciarse la existencia de perjuicio
irreparable en el presente caso por un doble motivo. En primer lugar, porque, en el
momento presente, no se ha iniciado procedimiento alguno, solo actuaciones
preliminares y, por lo tanto, se desconoce si dicha iniciacién va a tener lugar y cuales
van a ser sus efectos. Como resulta evidente, cuando el articulo 47 habla de perjuicios
irreparables se refiere a aquéllos que tengan un caracter real y actual, por lo que
tampoco podria admitirse tal alegacion cuando hablemos de riesgos hipotéticos vy
futuros. Dicho de otro modo, no puede interponerse un recurso administrativo con
caracter meramente preventivo y pretender que, con base en meras conjeturas, se
procede a la anulacion del acto impugnado solo por la amenaza de una actuacion que
desconocemos si va a tener lugar. En segundo término, porque, habiéndose advertido
por la Direccion de Investigacion la posibilidad de realizar nuevas actuaciones
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informativas y no habiendo prescrito el plazo para iniciar el procedimiento de control de
concentraciones, no alcanza este Consejo a apreciar la vulneracion de los principios de
inseguridad juridica, legalidad o confianza legitima por actos de la Administracion.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo, por mayoria

RESUELVE

UNICO.- Inadmitir por extemporaneo el recurso interpuesto por BERGE y CIA, S.A.
contra el requerimiento de informacion emitido por la Direccion de Investigacion de la
CNC el 10 de diciembre de 2009 con respecto a la adquisicion por el grupo Bergé de
Maritima Candina, S.L. y el acuerdo de la reapertura de las actuaciones preliminares
seguidas en su momento (ACP/002/2008) en relacién con dicha operacion.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Investigacion 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 su notificacion.



