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SENTENCIA
Madrid, a quince de octubre de dos mil doce.

Visto el recurso contencioso administrativo n® 204/2010 que ante esta Seccidn
Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha
promovido CESPA GESTION DE RESIDUOS S.A. representada por el Procurador de
los Tribunales D. Alvaro Garcia de la Noceda contra la resolucion del Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 18 de enero de 2010 (expediente
NUMOO1 ) "Gestion de Residuos Sanitarios" sobre conductas prohibidas por la Ley de
Defensa de la Competencia. La Administraciéon demandada ha estado representada y
defendida por el Abogado del Estado. Han intervenido como codemandados D.
Isidoro , D# Matilde y la sociedad Andaluza de Tratamientos de la Higiene SA
(ATHISA) representados por el Procurador de los Tribunales D. Gustavo Gémez Molero
e Interlun Sl representado por el Procurador de los Tribunales D. Alberto Hidalgo
Martinez. La cuantia del recurso es de 2,6 millones de euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 18 de marzo de 2010 la representacion procesal de la parte actora
interpuso recurso contencioso-administrativo contra el acto indicado en el
encabezamiento de esta sentencia ante esta Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional. Se turné a la Seccion Sexta donde fue admitido a tramite,
reclamandose el expediente administrativo. Presentada demanda el 7 de febrero de
2011 la parte solicité se dicte sentencia estimando el recurso conforme a los
pedimentos que literalmente constan en el suplico de la demanda.

SEGUNDO: Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi
lo hizo en escrito en el que con base a los hechos y fundamentos de derecho que
considerd aplicables termind suplicando la desestimacion del presente recurso, peticién
que igualmente reiteraron los codemandados en su escrito de contestacion.



TERCERO: Solicitado el recibimiento del pleito a prueba fue practicada la que
propuesta se declardé pertinente con el resultado obrante en autos y tras evacuar las
partes el tramite de conclusiones quedaron los autos conclusos y pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo, lo que tuvo lugar el dia 9 de octubre de 2012.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: EIl acto impugnado es la resolucién del Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia de 18 de enero de 2010 (expediente NUMOO1 ) "Gestiéon
de Residuos Sanitarios" que declara que ha resultado acreditada una infraccion del
articulo 1.1 ¢) de la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la Competencia ,
consistente en un acuerdo para repartirse los clientes publicos del mercado de gestion
de residuos sanitarios de la que son responsables las empresas Consenur, SA; Cespa,
Gestion de Residuos, SA; Interlun, SL y Sistemas Integrales Sanitarios. Dicha
resoluciéon acuerda imponer a la empresa aqui recurrente Cespa una multa de dos
millones de euros y asimismo otra infraccién del articulo 1 de la Ley 16/89 de 17 de
julio de defensa de la Competencia consistente en un pacto de no competencia de la
que es responsable CESPA para excluir del mercado a la empresa ATHISA,
acordandose imponer a CESPA una multa de 600.000€ y ordena la publicacion de dicha
resoluciéon a costa de las sancionadas en el. BOE y en dos diarios de informacion
general, entre aquellos de mayor difusién de ambito nacional.

La resolucién de la CNC considera que existe una infraccidon Unica consistente en una
practica continuada de reparto de mercado de gestidon de residuos sanitarios que se ha
llevado a cabo a través de distintas actuaciones: 1) acuerdos para concurrir a las
licitaciones publicas en UTE( CONSENUR y CESPA en Catalufia, Valencia y Castilla-La
Mancha y la de CONSENUR y SIS en Aragoén) sin que haya quedado demostrado la
necesidad objetiva de la misma, o la eficiencia de las mismas y su repercusion en
beneficio del interés general, 2) la presentacion de forma selectiva a las licitaciones
publicas presentandose para no ganar como hacen CONSENUR y CESPA en
Extremadura, y facilitando de ese modo la adjudicacién a INTERLUN o absteniéndose
de participar en determinados concursos. Todo ello coordinado en reuniones
celebradas a distintas bandas entre las imputadas y mediante el intercambio de
comunicaciones frecuentes que constan acreditadas en el expediente y que las
imputadas no han negado que hayan tenido lugar.

SEGUNDO: Al objeto de fundamentar el recurso realiza las siguientes alegaciones:

1. Nulidad de la resoluciéon por vulneraciéon del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio en base a un consentimiento viciado de los responsables de la empresa y
en la ocultacion consciente de que la autorizacién para la préactica de la inspeccion
domiciliaria habia sido judicialmente denegada.

2.- Nulidad de la resolucién por violaciéon del derecho al secreto de las comunicaciones
basada en la copia masiva e indiscriminada de correspondencia electréonica ajena al
ambito objetivo de la inspeccion.

3.- Nulidad de la resoluciéon por cuanto declara la responsabilidad de CESPA en una
infraccion del articulo 1 LDC que se fundamenta en la exencidon legal de la participacion
de las UTES y en la indebida aplicacion de la prueba de presunciones.

4.- Anulacion de la resolucién en el particular de la cuantia de la sancién impuesta por
ser desproporcionada e incumplir el principio de legalidad de las sanciones



administrativas.

5.- Anulacién de la resolucién en cuanto declara la responsabilidad de CESPA en una
infraccion del Art. 1 LDC consistente en la clausula de no competencia contenida en un
instrumento de venta de empresa al tratarse de una clausula accesoria dirigida a
preservar el valor patrimonial de lo adquirido y carente de objeto a efectos
anticompetitivos.

6.- No concurrencia del elemento de culpabilidad con anulacién de la sancién
impuesta o su reduccién por ser desproporcionada.

7.- Improcedencia de la medida de publicacién de la resolucién en el BOE y en dos
diarios de informacion general.

TERCERO: Varias de las cuestiones planteadas en este recurso ya han sido resueltas
por esta seccidon en sentencia de 2 de marzo de 2011 en el recurso 1/2010 , en la que
se impugné por CONSENUR, que es otra de las entidades sancionadas, la misma
resolucion por el procedimiento previsto en los articulos 114 y siguientes de la Ley
29/98 de la Jurisdiccion contencioso- administrativa. Dicha sentencia desestimé el
recurso interpuesto. Asimismo la sentencia de 9 de julio de 2012 del Tribunal Supremo
ha desestimado el recurso de casacion interpuesto contra la misma. De las mismas
resulta que:

-No se ha infringido el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio que
garantiza el articulo 18.2 de la CE por las siguientes razones 1) no ha habido
desproporcidon en la bdsqueda y en la obtencién de informacion durante el registro ya
que no se siguieron criterios indiscriminados dado el ambito limitado en que se
concretd el registro consistente en el rastreo y copia de archivos de Unicamente tres
ordenadores 2) no se ha puesto de manifiesto que la Administracién se apartase de la
autorizacion judicial o de la orden de inspeccién, y 3) se ha indicado que concreto
documento copiado durante el registro fuera ajeno al ambito de la investigacion.

-No se ha vulnerado el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
regulado en el articulo 18.3 CE porque la interceptacién de las mismas se produjo
mediante autorizacion judicial y no se ha acreditado ningln exceso sobre la misma, ni
sobre los margenes que imponia la orden de Inspeccion.

En el presente caso debe afiadirse ante las especificas alegaciones que realiza la
actora que la inspeccion realizada se desarroll6 conforme al articulo 40 LDC |,
manifestando su conformidad a la misma el Sr. Navarro Reverter, Director de la
Asesoria Juridica, quien dado su cargo debia conocer la normativa juridica para la
Inspeccion por la CNC y dado que alega ocultacién y vicio del consentimiento, bien
pudo hacer constar en el Acta de visita lo que al efecto hubiese estimado pertinente y
no lo hizo, por lo que ante la falta de acreditacion de tales causas de nulidad, dicha
pretensibn no puede prosperar. Es mas, lo que para la actora constituye una
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio en base a un vicio del
consentimiento y por ello un motivo para anular la resolucién impugnada, es utilizada
posteriormente por dicha parte en un sentido contrario, como medio para atenuar la
cuantia de la sancién impuesta, manifestando que el consentimiento que la empresa
dio para que la inspeccion procediese, fue un acto de colaboracibn que debe ser
apreciada como atenuante en la graduacién de la sancién. Es decir se pretende por una
parte calificar de nula una actuacidon de la inspeccidn para acto seguido aprovechar la
consecuencia de la misma en apoyo de su pretension, pues obviamente o hubo o no



hubo consentimiento libre y si no lo hubo como la actora mantiene, no se acierta a
entender donde radica su colaboracion. Ante esta postura totalmente contradictoria y
ante la falta de prueba del vicio de consentimiento denunciado procede desestimar el
referido motivo.

No puede apreciarse violacion del secreto de las comunicaciones basado en el hecho
de una busqueda indiscriminada de correspondencia y documentacién electrénica,
cuando se utilizaron palabras clave para proceder a una buUsqueda selectiva, tampoco
se ha acreditado que la excesiva amplitud de los criterios de busqueda utilizados haya
dado lugar a la obtencibn de documentos no relacionados con el objeto de la
inspecciéon y lo que es mas importante, que los resultados obtenidos hayan sido
utilizados en su perjuicio en el presente caso.

CUARTO: No se ha vulnerado la presuncion de inocencia que garantiza el articulo
24.2 de la CE ya que los documentos en que se apoya la resolucién tal como indica la
STS de 9 de julio de 2012 " No solo permiten acreditar entendimientos y acuerdos
empresariales, sino también contrastados con otros hechos que constan en el
expediente, corroborar la existencia de estrategias dirigidas al reparto de los clientes
publicos del mercado de gestion de residuos sanitarios, mercado en el cada una de las
empresas imputadas tienen el negocio concentrado en las mismas comunidades
auténomas sin grandes variaciones de afio a afo. La resolucién de la Comisidn
Nacional de la Competencia lo explica con claridad especialmente en las paginas 76 y
siguientes, respondiendo precisamente a las alegaciones de las interesadas que
negaban toda practica restrictiva".

Por tanto en este recurso a la vista de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio
de 2012 debemos partir que consta acreditado la existencia de estrategias dirigidas al
reparto de los clientes publicos del mercado de gestiéon de residuos sanitarios, las
cuales se han llevado a cabo tal como indica la CNC a través de distintas actuaciones:
1) acuerdos para concurrir a las licitaciones publicas en UTE( CONSENUR y CESPA en
Catalufia, Valencia y Castilla-La Mancha y la de CONSENUR y SIS en Aragén) sin que
haya quedado demostrado la necesidad objetiva de la misma, o la eficiencia de las
mismas y su repercusion en beneficio del interés general, 2) la presentacion de forma
selectiva a las licitaciones publicas presentandose para no ganar como hacen
CONSENUR y CESPA en Extremadura, y facilitando de ese modo la adjudicacion a
INTERLUN o absteniéndose de participar en determinados concursos.

Ello reduce el examen de las alegaciones del recurrente que queda limitado a
examinar

1) Si el hecho de que el reparto de mercado de residuos sanitarios se haya hecho a
través de una UTE impide que pueda imponerse una sancién a las empresas que la
integran.

2) La motivacion y proporcionalidad de la sancion impuesta.
3) La nulidad de la resolucién en cuanto declara la responsabilidad de CESPA en una
infraccidon del articulo 1 LDC consistente en la clausula de no competencia contenido en

un instrumento de venta de empresa.

4) La improcedencia de la publicacion de la resolucion en el BOE y en dos diarios de
informacién general.



QUINTO: Hay que partir de que la mera creacién de una UTE para participar en un
concurso publico no es un acuerdo prohibido por el articulo 1 de la Ley 16/1989 , es
decir no son acuerdos anticompetitivos per se ya que son figuras plenamente licitas y
admitidas por la legislacion e incluso en los procesos de contratacion publica
expresamente se establece que podran presentarse a los mismos empresas de forma
individual o Uniones Temporales de Empresa. La resolucion de la CNC reconoce que la
creacion de UTE's en si mismas no constituyen un acuerdo anticompetitivo y los
acuerdos para su formacion deben analizarse en funcién de las caracteristicas de las
empresas que lo forman y del contexto concreto en que se producen. Se remite a las
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal (Diario Oficial nUm. C 003 de 06/01/2001) apartado 143 y a sus
propios precedentes. la resolucion del TDC de 20 de enero de 2003 (expte
NUMOOO ) terapias respiratorias domiciliarias para concluir que los acuerdos previos
entre competidores que son las UTEs no caerian bajo las normas de competencia si
fueran la Udnica forma de poder proveer este servicio. En caso contrario estan
sometidos a las normas de la competencia sin perjuicio de que puedan ser autorizados
por la CNC si se dan los requisitos establecidos en el articulo 3 de la Ley 16/1989 . A
ello habria que afiadir que también estarian autorizadas si la conducta se hubiera
realizado al amparo de una Ley ( articulo 2 de la Ley 16/1989 ). Por tanto las UTEs no
son un acuerdo anticompetitivo autorizable en los términos establecidos en la Ley sino
que hay que realizar la siguiente distincidn y seguir el siguiente esquema:

La creacion de una UTEs no constituye un acuerdo anticompetitivo si las empresas
concertadas no tienen capacidad técnica o financiera suficiente para alcanzar por si
mismas el objeto de la licitacién y por tanto no pueden concurrir de forma individual.
En ese caso se entiende que dado que no son competidores potenciales en la licitacion
de que se trate no se produce restriccidon alguna de la competencia. ( punto 143 de las
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal).

Si se considera que la creaciéon de la UTEs constituye un acuerdo anticompetitivo que
como hemos dicho requiere que las empresas concertadas tengan capacidad suficiente
para alcanzar por si mismas el objeto de la licitacién y pueden concurrir a ella de forma
individual se abre una segunda fase, que partiendo de que existe un acuerdo
anticompetitivo se analiza si:

1) Son inaplicables las prohibiciones del articulo 1 al estar amparado dicho acuerdo
anticompetitivo por una ley.

2) Si se dan los requisitos del articulo 3 de la Ley 16/1989 es decir "que se trate de
acuerdos o practicas que contribuyan a mejorar la produccion, o la comercializaciéon de
bienes y servicios, o a promover el progreso técnico o econémico siempre que: a)
permitan a los consumidores o usuarios participar de forma adecuada de sus ventajas.
b) no imponga a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para la consecuciéon de aquellos objetivos y ¢) no consientan a las empresas participes
la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o servicios contemplados. Hay que precisar que durante la vigencia de la Ley
16/1989 era precisa conforme al articulo 4 una autorizacién singular del TDC en
relacion a los supuestos del articulo 3 y actualmente con la nueva Ley 15/2007 no es
necesaria una decisidn previa sino que no se aplica la prohibicién si concurren los
requisitos que alli se establecen ( articulo 1.3 de la Ley 15/2007 ).

Se quiere precisar que en esta sentencia no vamos a analizar esa primera fase es



decir si el acuerdo para concurrir a las licitaciones publicas en UTE constituye una de
las actuaciones que integran la conducta consistente en el reparto de los clientes
publicos del mercado de gestién de residuos sanitarios ya que como hemos sefalado la
sentencia del Tribunal Supremo ya ha establecido que ha quedado acreditada dicha
conducta. Tampoco vamos a analizar si se dan los supuestos del articulo 3 de la Ley
16/1989 que permitia en caso de concurrir, que dichos acuerdos pudieran ser
autorizados por el Tribunal de Defensa de la Competencia (ahora articulo 1.3 de la Ley
15/2007 en que ya no se requiere para su aplicacion la existencia de autorizacion
singular) ya que no consta haya sido solicitada por el recurrente la correspondiente
autorizacion administrativa conforme al articulo 4 de la Ley 16/1989 .

Por tanto lo que vamos a analizar es si ese acuerdo restrictivo de la competencia no
esta prohibido como consecuencia de la aplicacion de una ley. El articulo 2.1 de la LDC
referido a conductas autorizadas por ley establecia en la redacciéon dada por la Ley
52/99. " Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en
materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del articulo 1 no se aplicaran a
los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que resulten de la aplicacion de
una ley". En la ahora vigente Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de
julio ), la excepcidon se mantiene en los mismos términos "las prohibiciones del
presente capitulo no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacién de una
ley" ). Hay que partir de que la aplicacién del articulo 2.1 de la LDC 16/1989 supone
admitir la existencia de una conducta o practica que restringe la competencia prevista
al articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la Competencia
teniendo en cuenta el criterio mantenido por el Tribunal Supremo que en relacion al
articulo 2.1 de la LDC 16/1989 ha establecido que semejante clausula esta destinada a
exceptuar de manera directa y especifica conductas concretas que por si mismas
estarian incursas en las prohibiciones del articulo ( STS de 4 de noviembre de 2008 ) o
que este precepto se refiere de manera directa a acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que por si mismas estarian incursas en el articulo 1 de la
propia Ley pero que, por estar contempladas en una Ley o en las disposiciones
reglamentarias dictadas en su ejecucién, quedarian amparadas frente a dicho articulo
1 ( STS de 27 de octubre de 2005 ).

Para no aplicar la prohibicién del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia ,

es necesario conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo ( STS de 27 de
octubre de 2005 y STS de 4 de noviembre de 2008 ) que esa Ley " especificamente
autorice acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que, de no ser por su
mediacidén, estarian incursos en las prohibiciones del articulo 1". Es decir que el
contenido normativo de la misma sea el de exceptuar de las previsiones del articulo 1
de dicha Ley aquellas conductas concretas que el legislador quiere dejar fuera de
dichas prohibiciones... y se tendria que haber dicho de manera inequivoca.

La parte pretende ampararse en la Ley 18/1982 de 28 de mayo " sobre régimen fiscal
de agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo
industrial regional " para considerar que no es una conducta prohibida lo que no puede
acogerse ya que dicha Ley no tenia por objeto amparar cualquier conducta con
resultados anticompetitivos realizadas por las UTEs sino tal como indica su titulo y el
articulo 1 procedia a regular los requisitos para que las Uniones Temporales de
Empresa puedan acogerse al régimen tributario previsto en la misma. Por otra parte
especificamente establece en el articulo 2 que Las actividades y repercusiones
econémicas de las Agrupaciones de Empresas y Uniones Temporales de Empresas
seran objeto de especial vigilancia por el Ministerio de Hacienda, para constatar si su
actividad se ha dedicado exclusivamente al cumplimiento del objeto para el que fueran



constituidas. El cumplimiento de esta funcidn se realizara por la Inspeccién Financiera
Tributaria, sin perjuicio, y con independencia de la aplicaciéon por los Organismos o
Tribunales correspondientes de las medidas ordinarias o especiales establecidas o que
se establezcan para evitar actividades monopolisticas o practicas restrictivas de la
competencia. Admitir la alegacion del recurrente supondria que en todo caso cuando la
entidad licitadora sea una UTE nunca se podrian aplicar las prohibiciones del articulo 1
aun cuando se considerara acreditado como este caso gue ha existido una conducta
restrictiva de la competencia. Ello no es lo querido por el legislador. Asi la Ley 20/2007
de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico establece expresamente la aptitud
para contratar con el sector publico de las uniones temporales de empresas pero en la
disposicidon adicional vigésimo séptima se refiere expresamente a las Practicas
contrarias a la libre competencia y sefiala que Los 6rganos de contratacion y la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado notificaran a la Comisidon Nacional
de la Competencia cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio
de sus funciones que puedan constituir infracciéon a la legislacion de defensa de la
competencia. En particular, comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decisibn o
recomendacioén colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela entre los
licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion .

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2010 se refiere a un supuesto
distinto ya que en ese caso a diferencia del aqui analizado era una Ley especifica del
sector de hidrocarburos la que permitia de forma expresa un determinado pacto de
exclusividad sujeto a determinadas condiciones en un contexto de liberalizacién del
mercado. Asi el articulo 47 de la Ley 34/1998 establecia como principio general que la
comercializaciéon al por menor de gases licuados del petrdleo envasados sera realizada
libremente pero como excepcién en el apartado tercero sefialaba que "s6lo podran
establecerse pactos de suministro en exclusiva de gases licuados del petréleo
envasados entre los operadores y los comercializadores a los que se refiere el presente
articulo, cuando se garantice a los usuarios que lo soliciten el suministro domiciliario de
gases licuados del petréleo envasados".

Solicita el recurrente que no se le imponga sancién alguna en relacion a las
actuaciones que integran la conducta sancionada referidas a la formacion de UTEs,
dada la proliferacion en el trafico juridico de UTEs entre competidores y la complejidad
y novedad de las decisiones de la autoridad de defensa de la competencia en relacion
con las mismas. No se puede acceder a dicha pretension ya que existian resoluciones
de la CNC que se pronunciaban en relacion a estos extremos, y Directivas
comunitarias. Asi la propia CNC se remite a la resolucion del TDC de 20 de enero de
2003 (expte NUMOOO ) terapias respiratorias domiciliarias en la que se dijo
que «Solo cuando las empresas concertadas carecieran de la capacidad suficiente para
alcanzar por si mismas el objeto de la licitaciéon y no pudieran concurrir a ella de forma
individual, podria establecerse que no hay afectacibn de la competencia». y a las
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de
cooperacion horizontal que sefiala en el 143. Los acuerdos de comercializacion
contemplados en esta seccidn sélo entran en el ambito de aplicacion de las normas de
competencia si las partes en el acuerdo son competidoras. Si es manifiesto que no
compiten en el terreno de los productos o servicios a que se refiere el acuerdo, éste no
puede crear problemas de competencia de naturaleza horizontal. Sin embargo, el
acuerdo puede comprenderse en el apartado 1 del articulo 81 si contiene restricciones
verticales, como restricciones sobre ventas pasivas, mantenimiento de precios de
reventa, etc. lo mismo ocurre si la cooperacidon en el ambito de la comercializacidon es
objetivamente necesaria para permitir que una parte acceda a un mercado al que no



habria podido acceder por su cuenta, debido por ejemplo a los costes que ello implica.
Una aplicacion especifica de este principio se daria en el caso de los acuerdos de
consorcio que permiten a las empresas participantes presentar ofertas verosimiles para
proyectos que no podrian llevar a cabo o en los que no habrian participado de forma
individual. Dado que, por esta razén, no son competidores potenciales en la licitacion
de que se trate, no se produce restriccion alguna de la competencia».

SEXTO : Subsidiariamente solicita una reduccion del importe de la multa ya que la
sancion impuesta no ha respetado el principio de proporcionalidad, pues el limite
maximo no se ha calculado tomando en consideracion el 10% de los ingresos en el
mercado concernido del Ultimo afio en el que se imputa la infracciéon sino que surge de
una ponderacion (no explicitada) del total de ingresos obtenidos durante cinco afios,
criterio éste no previsto en la Ley. Ademas considera improcedente la aplicacion, sin
motivaciéon alguna, del limite maximo de las sanciones previsto en el art. 10 de la LDC
, cuando concurrieron elementos de atenuacién de la supuesta responsabilidad de
Cespa.

El Abogado del Estado no realiza alegacion alguna en el escrito de demanda en
relaciéon a la proporcionalidad de la sancién. Vamos a examinar cada una de las
alegaciones

a) En cuanto a la superacion del limite maximo de la sancién entiende que por lo
menos se debe reducir la sancién al 10% predeterminado normativamente esto es a
814.179,89 euros. Alega la parte recurrente que segln reconoce la propia resolucién
impugnada, la facturacion a tomar en consideracion, a efectos de la determinacion del
limite maximo previsto en las disposiciones anteriormente mencionadas ( articulo 10
LDC 1989 ) es de 8.141.798,96 euros y sin embargo la sancién impuesta a Cespa ha
sido de 2 millones de euros, superandose el limite legalmente previsto. Entiende que
por lo menos se debe reducir la sanciéon al 10% predeterminado normativamente esto
es a 814.179,8€.

El articulo 10 de la LDC 1989 establece que " el Tribunal podra imponer multas de
hasta 150.000.000 ptas. (901.518,16 euros) cuantia que podra ser incrementada
hasta el 10 por ciento del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico
inmediato anterior a la resoluciéon del Tribunal”.

En este caso se indica en la resolucién recurrida que " el Consejo ha tenido en cuenta
debidamente ponderados, los ingresos que desde el afio 2002 a 2007 han obtenido las
empresas infractoras en el mercado de residuos sanitarios a clientes publicos" y
acuerda imponer a CESPA una multa de 2 millones de euros.

La resolucion recurrida no precisa al graduar la sancién, cual es el volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econédmico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal
(la resolucion del Tribunal es del afio 2010 por lo tanto serian los ingresos del afio
2009) Se limita a indicar que " dichos ingresos son los que constan en el expediente no
refutados por las imputadas y en el caso de CESPA la facturacién que la empresa ha
aportado en sus alegaciones"” . En estas circunstancias y dado que no indica la
resoluciéon recurrida cuales son esos ingresos y dado que no ha sido rebatido por el
Abogado del Estado ni por los codemandados las cifras que se indican por el
recurrente, se considera que 8.141.798,96€ de euros es la facturacion del volumen
total de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la
resoluciéon del Tribunal y por tanto la multa no puede superar el 10% de esa cantidad.
Por tanto el importe maximo seria de 814.19,89 de euros.



En cuanto a la motivacion de la sancion solicita se anule la sancién al estar
insuficientemente motivada en cuanto a la determinacién de la cuantia, por no haberse
considerado elementos de atenuacion como la colaboracidon prestada por CESPA a la
labor inspectora.

Conforme al articulo 10.2 de la Ley 16/1989 de 17 de julio de Defensa de la
Competencia "La cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la importancia de la
infraccion, para lo cual se tendra en cuenta: a) La modalidad y alcance de la restriccién
de la competencia. b) La dimensién del mercado afectado.c) La cuota de mercado de la
empresa correspondiente.d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores y usuarios. €) La duracién de la restriccion de la competencia.
y f) La reiteracién en la realizacion de las conductas prohibidas.

El legislador ha establecido por tanto no sélo el limite maximo de la sancion
correspondiente sino también los factores cualitativos sobre los que fundar la
graduacion, criterios que la Administracion esta obligada a aplicar por cuanto son los
fijados especificamente por el legislador en la Ley de Defensa de la Competencia para
graduar las mismas. Como sefala la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo
de 2008 ( recurso de casacion 3063/2005 ) en relacién al articulo 10.2 de la Ley
16/1989 "Se trata de criterios preestablecidos legalmente, de modo que las exigencias
de previa determinacién normativa se cumplen en la medida en que las empresas
afectadas pueden, o deben, ser conscientes de que a mayor intensidad de la restriccion
de la competencia por ellas promovida mayor ha ser el importe de la sancién
pecuniaria, con los limites maximos que en todo caso fija el propio articulo 10, en
términos absolutos o relativos. Como es légico, todo ello exige una ulterior labor de
motivacion y fundamentacion, por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia,
que de razoén suficiente de la cuantia de la multa en cada caso".

En este caso se exponen en la resolucién recurrida cuales son los criterios que se han
tenido en cuenta y asi se sefiala que la modalidad de la infraccion reparto de mercado
es de las consideradas mas nocivas y muy especialmente en este caso que afecta al
coste de los servicios publicos sanitarios . Se hace referencia explicita a la duracion
del acuerdo indicando que se extiende desde al menos el afio 1997 y persiste hasta el
afo 2007 y por ultimo que el Consejo ha tenido en cuenta las caracteristicas de los
infractores, su papel en el acuerdo, y la responsabilidad y capacidad de cada uno en su
realizacion y ejecucidén” . En relacién a este punto sefiala que CONSENUR y CESPA son
las principales empresas del mercado de gestidon de residuos sanitarios tanto publico
como privado con unas cuotas de mercado del 43% y 25% respectivamente y ambas
empresas son la base del acuerdo del reparto de mercado. En el periodo 2002 a 2007
las cuotas medias del periodo del periodo de facturacién total/ facturacién clientes
publicos son 54/56% para CONSENUR y 34/32% CESPA.

No consta acreditado que las conductas anticompetitivas tuviesen efecto alguno sobre
el mercado, ya que no se razona en la resolucién recurrida cual ha sido el efecto sobre
los consumidores o usuarios en este caso los hospitales publicos. Se aprecia por ello
una incorrecta motivacién en la determinacién de la cuantia de la sancion impuesta al
no constar acreditados los efectos en el coste de los servicios publicos sanitarios. La DI
utiliz6 como fuente de informacion para estimar los efectos de las practicas restrictivas
una comparacion entre el mercado Portugal y espafiol no siendo, valida esa
comparativa al ser distinto el modelo de gestién de residuos portugués y asi lo
reconoce el propio Consejo al sefalar (fundamento de derecho décimo, folio 86) que.



Ha admitido la alegacidon de irrelevancia del ejemplo portugués. No se comparte en
cambio la alegacion de que no se ha acreditado el alcance de la infraccion al considerar
el recurrente que no existe prueba alguna en el expediente de que las UTEs fuesen
parte del supuesto acuerdo anticompetitivo. Ello se analiza en la resolucién recurrida y
a la que se remite expresamente el Tribunal Supremo para considerar que no se ha
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia al estar acreditada la comision de la
infraccion mediante prueba idénea y en la que el recurrente alegaba que la CNC ha
armado o construido sin observar las reglas de la l6gica un relato carente de sustento
real.

En esta tesitura esta Sala tiene dos opciones o anular el importe de la sancién al
objeto de que la CNC dicte una nueva resolucién en cuanto a la cuantia de la multa o
proceder a graduar esta Sala la misma. Esta segunda posibilidad viene recogida para el
Juez comunitario en el articulo 31 del Reglamento 1/2003 y asi lo reconoce la
sentencia del TICE de 3 de septiembre de 2009 al sefalar: 86 . En cuanto al control
ejercido por el juez comunitario sobre las decisiones de la Comisibn en materia de
competencia, debe recordarse que, mas alla del mero control de legalidad, que soélo
permite desestimar el recurso de anulaciéon o anular el acto impugnado, la competencia
jurisdiccional plena otorgada, en aplicaciéon del articulo 229 CE , al Tribunal de Primera
Instancia por el articulo 31 del Reglamento ndm. 1/2003 permite a dicho érgano
jurisdiccional reformar el acto impugnado, incluso sin anulacién, teniendo en cuenta
todas las circunstancias de hecho, para modificar, por ejemplo, el importe de la multa
(sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, antes citada, apartado
692). En Espafia el Tribunal Supremo ha reconocido la capacidad del 6rgano
jurisdiccional para rectificar la graduacion de la sanciones impuesta por el Tribunal de
Defensa de la Competencia. Asi en sentencia de 5 de marzo de 2001 , 24 de mayo de
2004 , 12 de junio de 2006 , 14 de febrero de 2007 sefiala que " el mencionado
principio de proporcionalidad o de la individualizacion de la sancidon para adaptarla a la
gravedad del hecho, hacen de la determinacion de la sancion una actividad reglada v,
desde luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sélo la confirmacién o eliminacion
de la sancién impuesta sino su modificacidon a reduccién” o en la sentencia de 8 de
octubre de 2001 " no hay un exceso en el ejercicio de la jurisdiccién sino observancia
sin mas de los mandatos constitucionales referidos al derecho a la tutela judicial (
articulo 24.1) y al control de la legalidad de la actuaciéon administrativa 8 articulo
106.1), cuando el 6rgano jurisdiccional, analizando una de las razones de impugnacion
del acto administrativo, como es la resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia, decide cual es la sancidon adecuada en aplicacion de este principio de
proporcionalidad y de las previsiones que a tal fin tenga establecida la norma juridica".

Como hemos sefalado en este caso se puede imponer una multa de hasta 814.179,89
euros (10 por ciento del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico
inmediato anterior a la resolucion del Tribunal segun datos alegados por el recurrente).
Ese limite del 10% como sefala la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 29
de noviembre de 2005 asunto T-33/02 Britannia Alloys &amp;Chemicals) apartado 35
" pretende evitar que las multas sean desproporcionadas en relacion con la
importancia de la empresa y en particular, que se impongan multas que las empresas
afectadas no sean capaces de pagar".

Considera esta Sala procedente acceder a la pretensidon del recurrente de que se
reduzca dicha sanciéon teniendo en cuenta que no se han acreditado los efectos. Por
tanto se reduce la sancién a 569.925,92 euros y ello teniendo en cuenta que 1) la
infraccidn cometida es muy grave ya que consiste en el reparto de los clientes publicos
del mercado de gestién de residuos sanitarios, 2) el hecho de que se trate de una



infraccion integrada por varias conductas: por una parte acuerdos para concurrir a las
licitaciones publicas en UTE( CONSENUR y CESPA en Catalufia, Valencia y Castilla-La
Mancha y la de CONSENUR y SIS en Aragon. sin que haya quedado demostrado la
necesidad objetiva de la misma, o la eficiencia de las mismas y su repercusion en
beneficio del interés general y por otra la presentacion de forma selectiva a las
licitaciones publicas presentandose para no ganar como hacen CONSENUR y CESPA en
Extremadura, y facilitando de ese modo la adjudicaciéon a INTERLUN o absteniéndose
de participar en determinados concursos. 3) el hecho de que la infraccion no se ha
limitado a una Comunidad Auténoma sino que ha afectado al mercado nacional 4) el
hecho de que se ha cometido durante un periodo muy prolongado ( 1997 hasta 2007).
4) no consta acreditado los efectos en el coste de los servicios sanitarios lo que lleva a
reducir de forma significativa el importe de la multa.

SEPTIMO: Y en cuanto a la sancién por la aplicacion de la clausula de no
competencia sefiala la resolucién impugnada que el 17 de febrero de 1.998 CESPA
adquiri6 la empresa Athisa 2-RBE que se integré con la sociedad Ecoclinic
(perteneciente al grupo CESPA) dando lugar a la sociedad Ecoclinic-Athisa, que
posteriormente en 2004 fue absorbida por CESPA, La operaciéon de compraventa se
complementaba con una ampliacion de capital tras la cual el matrimonio
Isidoro - Matilde pasaba a detentar el 20% del capital de la nueva sociedad
Ecoclinic-Athisa, en contraprestacion del precio aplazado de la compraventa y que el
contrato de compraventa obligaba a los vendedores a no competir con la nueva
empresa durante un periodo de cinco afos, contados a partir de que los vendedores
perdiesen la condicion de accionistas de la nueva empresa.

Debe sefalarse que el articulo 1 de la LDC dispone:

Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto
de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en parte del mercado
nacional...

En muy similares términos, el articulo 81.1 del Tratado de la UE establece:

"Seradn incompatibles con el mercado comin y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun y, en particular, los que consistan :

En la aplicacion de este precepto, el TICE viene sefialando que los conceptos de
acuerdo, decisién y practica concertada son términos que, desde el punto de vista
subjetivo, recogen formas de colusién que comparten la misma naturaleza y que sélo
se distinguen por su intensidad y por las formas en que se manifiestan.

El TICE ha facilitado determinados criterios para analizar si un acuerdo, una decisién o
una practica concertada son contrarios a la competencia. En concreto, ha distinguido
entre préacticas con un objeto contrario a la competencia y préacticas con efectos
contrarios a la competencia, porque en el texto del articulo 81 CE , el objeto y el efecto
contrarios a la competencia no son condiciones acumulativas, sino alternativas, para
apreciar si una practica es contraria a la competencia, como resulta de la conjuncién
"0" que las separa.



Lo anterior exige llevar a cabo, en primer término, un examen del objeto de la
practica prohibida, con la consecuencia de que si resulta que el acuerdo que estamos
examinando tiene por objeto impedir, restringir o falsear la competencia, entonces el
examen de sus efectos concretos es innecesario o superfluo.

Tal distincidon entre infracciones por objeto e infracciones por efecto, se basa en el
hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse,
por su propia naturaleza, perjudiciales para el funcionamiento del juego normal de la
competencia.

Lo anterior resulta recogido en las sentencias del TICE de 20 de noviembre de 2008
(asunto C-209/07 ), apartados 15 a 17 , y de 4 de junio de 2009 (asunto C-8/2008 ),
apartados 28 a 30.

La resolucién impugnada admite que en la adquisicion o compraventa de un negocio
existen pactos o determinadas clausulas restrictivas de la competencia que pueden
estar justificadas para mantener el valor de lo adquirido y para que la operacion llegue
a buen fin y que en determinadas condiciones y por periodos determinados se
consideran necesarias para el perfeccionamiento de la operacion y forman parte de la
misma, son las denominadas restricciones accesorias.

La actora sostiene que el pacto de no competencia se suscribié el 17 de febrero de
1.998, estando en ese momento vigente la Comunicaciéon de la Comisién sobre
restricciones accesorias de 1990, que admitia la consideracion de éstas respecto de
clausulas de no competencia posteriores a una concentracion durante un plazo de
cinco afios y en cuanto al momento a partir del cual debia comenzar el cdmputo de los
cinco afios, era aquel en que los vendedores perdian su capacidad de decidir dando
margen necesario para sustituir las relaciones del vendedor con las administraciones
licitadoras, fundamentales en el mercado.

Consideramos por tanto que el pacto de no competencia no puede considerarse
restrictivo por su objeto, cuando la finalidad del mismo era la proteccidon del valor del
negocio transmitido a CESPA, ni tuvo efecto alguno en el mercado como lo demuestra
el hecho de que los Sres. Isidoro - Matilde desde antes de mayo de
2005 y a través de distintas sociedades pasaron a competir efectivamente con Cespa.

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede realizarse en
abstracto, sino que exige tomar en consideracion las condiciones y circunstancias en
que se producen las practicas, Asi en el caso citado de la cuestién prejudicial planteada
por el TS, el TICE sefial6 que para apreciar los efectos anticompetitivos de los
acuerdos contemplando en aquella ocasion, debia tomarse en consideracion el marco
concreto en el que se producen los acuerdos, y en particular, el contexto econémico y
juridico en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes y servicios
contemplados, asi como la estructura y condiciones reales de funcionamiento de los
mercados pertinentes (apartado 49 de la citada STJCE de 25 de noviembre de 2006 ).

Sin embargo, en el presente caso, el expediente no muestra ningln examen de esta
naturaleza, ni existe ningln dato ni elemento que permitan el conocimiento del alcance
de la ejecucion de los acuerdos y sus consecuencias sobre la competencia, o al menos,
un estudio sobre los efectos potenciales que los repetidos acuerdos hubieran podido
producir sobre la competencia en el mercado afectado. Asi las cosas, sin ninguna
acreditacion ni prueba, siquiera indiciaria, sobre los efectos restrictivos de la
competencia, reales o potenciales, de los acuerdos que citamos, no es posible presumir



que se trate de acuerdos prohibidos por el articulo 1 LDC por razén de sus "efectos
restrictivos de la competencia”.

Asi las cosas procede estimar el presente motivo y anular la sanciéon impuesta de
600.000€.

OCTAVO: Finalmente y en cuanto a la improcedencia de la imposiciéon de la medida
de publicacion de la resolucion impugnada en el BOE y en dos diarios de informacién
general, tiene razéon el recurrente cuando sefiala que la legislacion aplicable es la
contenida en la LDC de 2007 que en su articulo 27.4 establece que "4. Las
resoluciones, acuerdos e informes se haran publicos por medios informaticos y
telematicos una vez notificados a los interesados, tras resolver, en su caso, sobre los
aspectos confidenciales de su contenido y previa disociacion de los datos de caracter
personal a los que se refiere el articulo 3.a de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal , salvo en lo que se refiere al
nombre de los infractores.

A su vez el articulo 69 del mismo Texto sefiala que "Seran publicas, en la forma y
condiciones que se prevea reglamentariamente, las sanciones impuestas en aplicacion
de esta Ley , su cuantia, el nombre de los sujetos infractores y la infraccion cometida.

El RD 261/08 dispone en su articulo 23 que "1.- Conforme al articulo 27 de la Ley
15/2007, de 3 de julio , los acuerdos, resoluciones e informes de la Comisién Nacional
de la Competencia que se dicten en aplicacion de la normativa de Defensa de la
Competencia, seran publicados en la pagina web de la Comisiébn Nacional de la
Competencia (www.cncompetencia.es), una vez notificados a los interesados. 2.- La
publicacion a la que se refiere el apartado anterior se efectuara tras resolver, en su
caso, los aspectos confidenciales de su contenido y previa disociacion de los datos de
caracter personal a los que se refiere el articulo 3.a de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal , salvo en lo que se refiere
al nombre de los infractores.

Por tanto no existiendo ninguna prevision acerca de que una resoluciéon sancionadora
de la CNC pueda ordenar una publicaciéon en el BOE y en dos diarios a costa de la
empresa sancionada y teniendo en cuenta el criterio mantenido por el Tribunal
Supremo de que el régimen de publicidad de una resolucién sancionadora, habida
cuenta de que su naturaleza no es propiamente la de una sancién, se rige por la norma
vigente al tiempo de dictarse dicha resolucién ( STS 21 de julio de 2009, recurso de
casacion unificacién de doctrina 507/08 , Ponente Sr. Bandrés).

NOVENO: Los anteriores razonamientos nos llevan a estimar en parte el presente
recurso sin que se aprecian circunstancias que determinen un especial
pronunciamiento sobre costas, segun el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio , reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Vistos los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion.

FALLO

En atencién a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, ha decidido:

Que debemos ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto



por la representacién procesal de CESPA SA contra la resoluciéon del Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 18 de enero de 2010 (expediente
NUMOO1 ) "Gestion de Residuos Sanitarios" que se anula en parte dejando sin efecto la
sancion impuesta por lo que se refiere al pacto de no competencia, reduciendo el
importe de la sancién impuesta en base al art. 1.1.c) de la LDC , por reparto de
mercado, a la cantidad de 569.925,92 € y anulando el apartado sexto de la resolucion
impugnada, condenando a la Administracion a que publigue a su costa la parte
dispositiva de esta sentencia en los mismos medios a que haya tenido acceso la
resoluciéon impugnada e indemnizando a Cespa los costes, previa acreditacion de los
mismos, que la orden de publicacién le caus6, confirmandose la resolucién en cuanto al
resto. No se hace condena en costas.

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual se remitira junto con el
expediente administrativo a la Oficina de origen para su ejecucién, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- La anterior sentencia fue leida y publicada en la forma
acostumbrada por la llma. Sra. Magistrada Ponente, hallandose constituido en
audiencia publica, de lo que yo el Secretario, doy fe.



