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Madrid, a siete de febrero de dos mil veinte.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de la
Audiencia Nacional, el recurso n® 36/17, seguido a instancia de la mercantil " Celestia Ingenieria de Sistemas
SL.", representada por el Procurador de los Tribunales D. Juan Antonio Fernandez Mlgica, frente a la Resolucién
del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) de 15 de noviembre de
2016 por la que se acuerda no incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por la recurrente contra ELECNOR DEIMOS SL, GRUPO TECNOLOGICO
E INDUSTRIAL GMW vy su filial AEROSPACE DEFENSE SAU, ADVANCE RADAR TECHNOLOGIES SA. (ART) e
INDRA SISTEMAS SA., por supuestas conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 1572007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia. Ha sido parte demanda la Administracidon del Estado, asistida y
representada por el Abogado del Estado y se han personado en las actuaciones como codemandadas INDRA
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SISTEMAS SA representada por el procurador D. Juan Antonio Velo; la mercantil GMV AEROSPACE AND
DEFENCE SAU, representada por el procurador D. Domingo José Collado Molinero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-administrativo frente a la
Resolucién del Consejo de la Comisidén Nacional de los Mercados y de la Competencia ( CNMC) de 15 de
noviembre de 2016 por la que se acuerda no incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones
seguidas como consecuencia de la denuncia presentada por la recurrente contra ELECNOR DEIMOS SL, GRUPO
TECNOLOGICO E INDUSTRIAL GMW y su filial AEROSPACE DEFENSE SAU, ADVANCE RADAR TECHNOLOGIES
SA. (ART) e INDRA SISTEMAS SA., por supuestas conductas prohibidas por los articulos 1,2 y 3 de la Ley
1572007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia precedente, formalizando demanda en la que se termind
suplicando que se dictara Sentencia por la que :

(i) Declare no ajustada a derecho la resoluciéon de la CNMC por la que se acordd la no incoacién de
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones habidas como consecuencia de la denuncia de
CELESTIA INGENIERIA DE SISTEMAS, S.L. al considerar la inexistencia de indicios de infraccién de los articulos
1,2y 3 delaley 15/2007.

(i) En consecuencia, condene a la CNMC a proceder a la incoacion de expediente sancionador de conformidad
con la denuncia presentada por nuestra representada.

(iii) Todo ellos con la expresa imposicidn de las costas de este procedimiento a la administracién demandada.

SEGUNDO. - La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que
se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

TERCERO.- Acordado el recibimiento del recurso a prueba con el resultado obrarte en autos, se confirié
traslado a las partes para la presentacion e conclusiones escritas, verificado lo cual quedaron las actuaciones
conclusas y pendientes de sefialamiento para deliberacién, votacion y fallo, a cuyo efecto se sefialé el dia 18
de diciembre de 2019, fecha en la que se inici6, concluyéndose la deliberacién el 15 de enero.

Ha sido Ponente la llma Sra. Magistrada D@ M2 Jesus Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Es objeto de impugnacion en el presente procedimiento la Resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) de 15 de noviembre de 2016 por la que se acuerda
no incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones seguidas como consecuencia de la denuncia
presentada por la recurrente contra ELECNOR DEIMOS SL, GRUPO TECNOLOGICO E INDUSTRIAL GMW y su
filial AEROSPACE DEFENSE SAU, ADVANCE RADAR TECHNOLOGIES SA. (ART) e INDRA SISTEMAS SA., por
supuestas conductas prohibidas por los articulos 1,2 y 3 de la Ley 1572007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

SEGUNDO: Disconforme con la resolucion recurrida la parte recurrente opone que carece de motivacién
y que vulnera las determinaciones del articulo 49 la Ley 15/2007 por cuanto que, habiendo considerado
precisa la obtencién de informacion tanto de la Agencia Espacial Europea como del Centro para el Desarrollo
Tecnoldgico Industrial (CTDI), acordé finalmente dictar resolucién de no incoacion de expediente sancionador
por considerar que no existian indicios de las infracciones denunciadas a pesar de no haber dispuesto de toda
la informacién previamente requerida ya que la ESA no contesté al requerimiento que fue realizado y el CDDTI
contesto solo de manera parcial al primero de los requerimientos, por lo que la CNMC no dispuesto para su
examen de las ofertas de los licitadores, de las Evaluaciones de la ESA y de las ofertas presentadas en las
distintas fases de licitacién por los consorcios recurrentes y adjudicatarios ni de los Acuerdos de adjudicacién
por la ESA de las distintas fases de la licitacion.

Afade que existen indicios suficientes de vulneracion de las determinaciones de los articulos 1, 2 y 3 de
la Ley 15/2007 por existencia de abuso de posicion de dominio por cuanto las empresas denunciadas son
lideres en las actividades del segmento del mercado terrestre de satélites para uso institucional y porque la
posicion de dominante de GMV y DEIMOS deriva de su consideracidon como "single source" o "proveedor unico"
de soluciones para el disefio y desarrollo del SSTOC (en el caso de DMV) y para la integracion de la red de
sensores (en el caso de DEIMOS) en relacién a la licitacién convocada por la ESA en el marco del Programa
SSA para el desarrollo del S3T. Por todo ello afirma que la conducta tanto de GMV como de DEIMOS tiene un
caracter claramente abusivo al negarse a atender la peticion de CELIS y, con ello, a suministrar al consorcio por
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ésta liderado, caso de resultar adjudicatario, los sistemas y equipos objeto de las respectivas peticiones de
oferta. Explica que tanto Indra como GMV y DEIMOS eran perfectamente conocedoras de las condiciones de la
peticion de oferta lanzada por la ESA y que la finalidad de la exclusiva negociada con INDRA era, precisamente,
evitar que pudiera llegar a presentarse cualquier otra oferta y, con ello, asegurarse la adjudicacion del contrato.

Por lo demas denuncia la vulneracién de las determinaciones de los articulos 1,2y 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia. Expone que el acuerdo entre INDRA, GMV y DEIMOS tiene un objeto o finalidad anticompetitiva
cual es impedir que dos de los participantes en el acuerdo, GMV y DEIMOS, suministren sus productos y
servicios a CELIS o a cualquier otra empresa que pudiera concurrir con INDRA en la adjudicacién del contrato
convocado por la ESA y que igual consideracion ha de tener el acuerdo entre INDRA SISTEMAS y ART.

Explica que el acuerdo entre INDRA y ART infringe también las determinaciones del articulo 3 de la Ley 15/2007
porque ART se habia comprometido con CELIS y TTl a integrase en el Consorcio, ofertar para todas su fases y
ejecutar las fases contratadas en virtud de un contrato valido y eficaz que se incumple desde el momento en
que no se entrega por ART firmada la propuesta para la fase sucesiva y que este incumplimiento fue inducido
por INDRA que forzé la ruptura del acuerdo entre ART y el resto de las entidades del Consorcio en beneficio
propio y contra el ofrecimiento de una contraprestacién econémica y que tuvo por efecto la expulsién del
consorcio liderado por CELIS del mercado definido por la licitacién en curso.

Para terminar, se opone en la demanda la vulneracién de las determinaciones del articulo 49.3 de la Ley
15/2007.

TERCERO: La Administracién demandada se opone a la demanda e interesa su desestimacion. Manifiesta que
el inicio de un expediente sancionador es una potestad que exclusivamente corresponde a la Administracion y,
en concreto, una potestad que no puede ser objeto de control jurisdiccional por responder su apertura no sélo
a vulneraciones del Ordenamiento Juridico sino también a la propia organizacion de la entidad en el hipotético
caso de que pudiera ser objeto de control jurisdiccional, la potestad se calificaria como potestad discrecional
y la decisién de archivo Unicamente se podria modificar siempre que se probara que es arbitraria. Por ello, a
la vista de las alegaciones realizadas por la parte recurrente, y la documentacidn obrante en el expediente,
e considera que los antecedentes relatados por la recurrente no constituyen una conducta restrictiva de la
competencia, estando debidamente motivada la decision de archivo.

CUARTO: Por su parte, la representacién procesal de INDRA expone en su escrito de contestacion a la
demanda que la denuncia ante la CNMC tiene lugar el 23/03/2016, aproximadamente 9 meses después de
conocidos los hechos que ahora "formalmente" se denuncian, y tan sélo 14 dias después de que la demandante
tuviera conocimiento de que la ahora actora no habia sido adjudicataria para la ejecucion de la fase 2B.
Afade que la Resolucién impugnada de la CNMC por la que se acuerda no incoar expediente sancionador
explica motivadamente las razones por las que ya no sélo considera que no hay indicios de infraccién por las
conductas analizadas sino que las eventuales alianzas comerciales que INDRA pueda mantener con Deimos,
GMV o ART no son lesivas para la competencia y deben entenderse, en consecuencia, protegidas por la libertad
de empresa tutelada por el art. 38 CE y que en los Fundamentos de Derecho de su Resolucién, la CNMC se
sustenta en los resultados de la investigacién preliminar o fase de informacién reservada y, muy especialmente,
en la amplia informaciéon remitida por un Ente Publico como es el CDTI, que acoge asimismo informacién
proveniente de ESA, desarmando una a una, las razones esgrimidas por Celestia en la denuncia que reproduce
en la demanda. Por lo demds afirma que Celestia no tiene un derecho subjetivo a la adjudicacién del contrato
y la inexistencia de posicién de dominio o de limitaciones o restricciones a la competencia de Celestia asi
como que ni la GMV ni Deimos reunen la condicién de proveedor Unico o "single source", circunstancia ésta
qgue queda acreditada en el expediente administrativo en el que consta la informacién técnica suministrada
por el CDTI al ser preguntado al respecto por la CNMC en la que se niega rotundamente que GMV o Deimos
tuvieran la calificacién o consideracion de single source de cara a la licitacién. Y precisa que la ESA no
identificé en las condiciones técnicas de la licitacién (SOW, por sus siglas en inglés, Statement of Work)
gue existiera ninguna tecnologia necesaria y catalogada como tal de cara a la licitacién en cuestién por lo
y que, en consecuencia, concluyd que "era posible ofertar utilizando otras tecnologias". Y afiade que obra
en el Expediente Administrativo una aceptacion expresa de Celestia en la que se asume, implicitamente, la
no consideracion de las compafiias mencionadas como single source. Y ello porque segun lo dispuesto por
la Parte 2. A. 3 "Certificacién de Libre Competencia" punto D de las Provisiones generales y Principios para
la Presentacion de las Licitaciones por parte de la Agencia Espacial Europea (GCT, por sus siglas en inglés:
General Provisions for Tender) debe entregarse esta Certificacién de Libre Competencia firmada por cada uno
de los licitadores, y en consecuencia, al presentar la Oferta la hoy recurrente, necesariamente, debié declarar
y garantizar que no existia/habia/conocia ningin acuerdo de exclusividad con otras empresas que supusiera
restringir la competencia debido a razones como ser fuente Unica de suministro desde un punto de vista
técnico o por otras razones. En otras palabras, refiere que de haberse dado esta circunstancia, Celestia habria
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debido reflejarla en el momento procedimental oportuno. Para terminar, defiende la inexistencia de practicas
colusorias.

Por su parte, la representacion procesal de GMV manifiesta que motivo por el que GMV decidié declinar la
invitacion de CELESTIA no fue, en ningln caso, un supuesto acuerdo de exclusividad firmado con INDRA,
que es la hipétesis que alega injustificadamente la recurrente, y que resulta de imposible cumplimiento por
la sencilla razén de que dicho acuerdo no existe, y que la realidad fue que GMV decidié declinar la invitacion
de CELESTIA por diversos factores, como por ejemplo la escasa experiencia de la recurrente (al tratarse de
una empresa de reciente creacion, con apenas un afio de antigiiedad desde su constitucion), circunstancia
que la ESA subraya y enfatiza en repetidas ocasiones como uno de los factores que penalizan la oferta de la
recurrente en la valoracion. Y por cuanto se refiere a su consideracion como "Single Source” o "proveedor Unico”,
expone que, resulta obvio que la declaracidn de una empresa como Single Source le corresponde a la ESA, y
no a la recurrente y que en el caso examinado, resulta incuestionable que la ESA no efectud tal declaracion, al
estimar que no era aplicable a esta licitacion, ya que no existia ninguna tecnologia necesaria para poder ofertar.
Afade que CELESTIA no contaba con ningun precedente de colaboracién con GMV, presenté una solicitud
de oferta deficientemente trabajada, y concedié a GMV apenas 9 dias laborables para analizar la propuesta
y elaborar la oferta, lo que unido al hecho de la carga de trabajo del personal de GMV en aquellos dias y el
coste de elaboracién de la oferta en un tiempo tan limitado, determiné que GMV optara por no atender a la
solicitud de CELESTIA.

QUINTO: Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidon planteada es necesario poner de manifiesto los
siguientes hechos que resultan de las actuaciones:

1-. El 23 de marzo de 2016 Celestia Ingenieria de Sistemas SL (CELESTIA) presentd en la Comision nacional
de los Mercados y de la Competencia escrito-denuncia contra ELECNOR DEIMOS SL, GRUPO TECNOLOGICO
E INDUSTRIAL GMW vy su filial AEROSPACE DEFENSE SAU, ADVANCE RADAR TECHNOLOGIES SA. (ART) e
INDRA SISTEMAS SA., por supuestas conductas prohibidas por los articulos 1,2y 3 de la Ley 1572007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia. En concreto, COPUAR D ELA PAG 1 RESO CNMC. En la referida denuncia
se puso de manifiesto que las empresas mencionadas han dificultado su acceso a una licitacién convocada
por la Agencia Espacial Europea (ESA) para desarrollar el Sistema Espaiiol de Vigilancia y Control Espacial
(S3T); al considerar que aquellas habrian llegado a acuerdos de exclusividad, formal o de facto, entre si, para
limitar la capacidad competitiva del consorcio liderado por CELESTIA en la licitacién mencionada, restringida
a empresas espafolas”.

3-. La Direccion de Competencia, el dia 26 de Abril solicité a la Agencia Espacial Europea (ESA) informacién
acerca de la mencionada licitacién (condiciones de contratacién, condiciones técnicas de la licitacién; ofertas
presentadas; evaluaciones de ofertas realizadas por ESA; y los acuerdos de adjudicacion en las diferentes
fases), asi como informacion relativa a la posible calificacion de DEIMOS y GMW como posibles "single source’;
definicién de mercado de producto en la citada licitacion, entre otras cuestiones.

4-. La Agencia Espacial Europea (ESA) no respondié a dicho requerimiento de informacion.

5-. La Direccién de Competencia, el dia 31 de agosto solicité al CENTRO PARA EL DESARROLLO TECNOLOGICO
INDUSTRIAL (CDTI) la informacién anteriormente solicita a ESA, ante la falta de respuesta y teniendo en cuenta
su intervencién en el proceso de adjudicacién El dia 20 de septiembre tuvo entrada la contestacién a dicho
requerimiento.

6.- El dia 29 de septiembre la Direccién de Competencia realizé un nuevo requerimiento de informacién al
CENTRO PARA EL DESARROLLO TECNOLOGICO INDUSTRIAL (CDTI) solicitando "sus estimaciones acerca del
volumen de negocios a nivel mundial, europeo y espafiol de los sistemas del segmento tierra de satélites y
cuanto de este volumen de negocios corresponde a las empresas denunciadas". El dia 10 de octubre tuvo
entrada la contestacion a dicho requerimiento.

7-. La Direccion de Competencia, el dia 24 de octubre elevd a la Sala de Competencia una Propuesta de
no incoacién del procedimiento sancionador y, en consecuencia, el archivo de las actuaciones habidas por
consecuencia de la denuncia presentada por CELESTIA INGENIERIA DE SISTEMAS S.L., al considerar la
inexistencia de indicios de infraccion de los Articulos 1,2 y 3 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de
la Competencia.

8-. El Consejo de la CNMC, mediante resolucién de fecha de 15 de noviembre de 2016, asumio la propuesta
formulada por la Direccidn General de la Competencia.

SEXTO: La cuestion que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
resolucion de fecha de 15 de noviembre de 2016, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC), en cuya virtud fue asumida la propuesta formulada por la Direccidn
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General de la Competencia, en el sentido de no incoar expediente sancionador y de archivar de las actuaciones
al no constatar la existencia de indicios de las infracciones denunciadas contra ELECNOR DEIMOS SL, GRUPO
TECNOLOGICO E INDUSTRIAL GMW y su filial AEROSPACE DEFENSE SAU, ADVANCE RADAR TECHNOLOGIES
SA. (ART) e INDRA SISTEMAS SA., por supuestas conductas prohibidas por los articulos 1,2 y 3 de la Ley
1572007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

De acuerdo con una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los denunciantes de una practica
anticompetitiva no tienen derecho a obtener un pronunciamiento de la Autoridad de Competencia favorable
a sus pretensiones, ni siquiera a que se tramite un procedimiento completo y hasta el final (STJUE de 18 de
octubre de 1979, asunto 125/78 GEMA/Comision sucesivamente reiterada: STJUE de 17 de mayo de 2001,
asunto C-449/98 IEEC o de 19 de septiembre de 2013, asunto C-56/12 EFIM/ Comision).

Afirma dicha jurisprudencia que el procedimiento de comprobacién de infraccion tiene como objeto préoximo la
facultad que posee la Comisién de adoptar o no una decisién de prohibicién al término de la instruccién de una
denuncia. Se establecid, por lo tanto, que, desde la perspectiva de la misiéon que corresponde a la Comisién de
velar por preservar una competencia no falseada en la Comunidad, corresponde a la denunciante aportar los
elementos de prueba precisos a fin de que sean examinados por la Comision a la que corresponde la decisién
sobre su incoacion y tramitacion.

Una jurisprudencia constante de la que es una muestra la STPI de 18 de septiembre de 1992 asunto T-24/90
Automec, apartados 73 a 81, ademas de reiterar lo ya expuesto incide en el necesario control jurisdiccional de
la actuacién discrecional de la Comisidn y que tiene por finalidad comprobar que la decision controvertida no
esta basada en hechos materialmente inexactos, no esta viciada de ningun error de derecho, ni tampoco de
ningun error manifiesto de apreciacion, ni de desviacidn de poder. La motivacién de la resolucién opera pues,
como limite a la arbitrariedad.

En consecuencia, corresponde a este Tribunal comprobar en primer lugar si la CNMC realiz6 el examen de
la denuncia al que estaba obligada, evaluando, con toda la atencidn necesaria, los elementos de hecho y de
derecho expuestos por la demandante en su denuncia.

En el presente caso la resolucién objeto de recurso acuerda archivar la denuncia presentada por la recurrente y
lo hace tras realizar un examen detallado de las circunstancias del caso y ofreciendo una explicacion plausible.

SEPTIMO: En términos generales debemos observar que la recurrente denuncia que la Direccién de
Competenciatomod la decisién de archivar la denuncia pese a desconocer datos esenciales que habia requerido
ala ESA.

A este respecto conviene recordar que es a la denunciante a quien incumbe la carga de la prueba y es ella la
que debe aportar los datos e informaciones detalladas que permitan adoptar las resoluciones de incoacion si
éstas resultan procedentes ( STJUE de 19 de septiembre de 2013, asunto C-56/12 EFIM/ Comision, apartado
72), sin perjuicio, légicamente de solicitar la intervencion de la Comisién para tener acceso a determinada
informacioén o documentacién cuyo acceso sélo fuera posible a través de dicha Autoridad.

Es cierto que, en el caso examinado, la Direccion de Competencia acordé requerir a la ESA para que remitiera
determinada informacién y que ésta no atendié el citado requerimiento, por lo que dicha informacién fue
solicitada al CTDI. Pues bien, aun cuando por parte de este Comité no se facilitaran las ofertas de los licitadores,
las Evaluaciones de la ESA, las ofertas presentadas en las distintas fases de licitacién por los consorcios
recurrentes y adjudicatarios ni los Acuerdos de adjudicacion por la ESA de las distintas fases de la licitacion,
la Direcciéon de Competencia resolvio a la vista de la informacién recabada que le fue facilitada, que considero
suficiente, sin que por la parte recurrente se haya explicitado el impacto que dicha omisién pudiera tener en el
resultado final de una eventual investigacién. Se trata por lo tanto de una queja puramente formal y por tanto
vacia de contenido.

OCTAVO: Por cuanto se refiere al motivo de impugnacién que denuncia la falta de motivacién de la Resolucién
recurrida debemos recordar que constante jurisprudencia viene afirmando que el requisito de la motivacién no
exige a los actos administrativos un razonamiento exhaustivo y pormenorizado, pues basta con la expresion
de las razones que permitan conocer los criterios esenciales fundamentadores de la decision, facilitando a los
interesados el conocimiento necesario para valorar la correccion o incorreccion juridica del acto a los efectos
de ejercitar las acciones de impugnacién que el ordenamiento juridico establece y articular adecuadamente
sus medios de defensa. Por esta causa, el cumplimiento del deber de motivar no puede analizarse en abstracto
o de acuerdo con pautas generales, pues sera en cada caso concreto donde pueda valorarse si, atendidas las
especiales circunstancias concurrentes, se expresan las razones suficientes para venir en conocimiento de la
fundamentacion del acto.
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En lo que se contrae a este caso, la Resolucion recurrida se fundamenta, como ya hemos expuesto, en la
inexistencia de indicios de las infracciones denunciadas. Explica las razones por las que, atendiendo a las
cifras aportadas por CDTI, en relacién con la contratacién realizada por ESA con empresas espafiolas en el
segmento terrestre en los afios 2014 y 2015, el peso de GMV, INDRA y DEIMOS en el mercado afectado de
equipos y sistemas del segmento terrestre para clientes institucionales, incluso si se limita a nivel nacional,
seria relativamente reducido y no alcanzaria el 30%, lo que, en principio permitiria descartar la existencia
de una posicién de dominio y que, aun cuando se justificase la existencia de una posicion de dominio
de dichas empresas en el mercado afectado, no existen indicios de que la negativa de GMV y DEIMOS a
contratar con Celestia suponga un abuso de posicién dominante. Afiade que como consecuencia del principio
de libertad de empresa, GMV y DEIMOS tienen derecho a subcontratar su tecnologia con la empresa que
deseen, incluso si esta tecnologia esta especialmente bien posicionada para hacerse con una determinada
licitacion, siempre que la misma no constituya un input esencial para concurrir a dicha licitacién y que a
pesar de que el denunciante defiende que las tecnologias de GMV y DEIMOS son "single source" de cara
a la licitacién del S3T de ESA, la informacién que consta en el expediente indica lo contrario, teniendo en
cuenta los pronunciamientos de ESA y CDTI, asi como la propia conducta de CELESTIA que no siguio el
procedimiento indicado en las Provisiones Generales y Principios para la Presentacién de Licitaciones y no
contacto por escrito con el Contrac Officer de ESA para tener una confirmacion oficial sobre si las empresas
que no aceptaban contratar con él eran o no "single source" de cara a la licitaciéon de S3T. Por todo ello concluye,
que en el presente expediente no existen indicios de una infraccién del articulo 2 de la LDC por parte de GMV,
INDRA 0 DEMOS.

Y por lo que se refiere a la denunciada vulneracién del articulo 1 LDC por la existencia de un acuerdo
de exclusividad entre DEMOS, GMV e INDRA, recuerda que los acuerdos de exclusividad no son per se
anticompetitivos, especialmente cuando pueden ser necesarios para poder concurrir a una licitacion que
demanda multiples tecnologias, a través de una union temporal de empresas que permita cumplir con los
requisitos técnicos de la licitacion.

Que efectivamente DEIMOS y GMV forman parte del consorcio que se presenta a la licitacién bajo el liderazgo
de INDRA, pero que esto no va mas alla de la libertad razonable que tienen las empresas para escoger con
quien desean contratar u ofrecer sus servicios por cuanto el supuesto acuerdo no fue apto para distorsionar
significativamente la competencia en la licitacion de S3T ya que los pronunciamientos de ESAy CDTI, asi como
la propia conducta de CELESTIA, indican que la tecnologia de DEIMOS y GMV no era imprescindible o necesaria
para concurrir a la licitacion de S3T.

Respecto de la retirada de ART de la fase 2B del proyecto liderado por CELESTIA, inicialmente participante del
consorcio con CELESTIAy TTINORTE, para pasar a ser subcontratista en el consorcio de INDRA, la Direccién de
Competencia considera que existe un conflicto bilateral entre CELESTIA y ART, por un supuesto incumplimiento
contractual, que no tiene suficiente transcendencia como para poder afectar al interés publico de la libre
competencia y suponer una infraccion del articulo 1 de la LDC por cuanto no habria sido apto para modificar
el resultado de la competencia entre los consorcios liderados por INDRA y CELESTIA de cara a la fase 2B de
la licitacion de S3T, tratandose de ante una controversia comercial entre CELESTIA y ART que debe dirimirse
en la jurisdiccion ordinaria y no ante la CNMC.

Con ello considera la Sala puede tenerse por cumplida la exigencia de motivacién, pues, en definitiva, es
suficiente para comprender los motivos facticos y juridicos de la decision de impugnarse ante los Tribunales,
lo que se ha realizado sin inconveniente.

NOVENO: Por lo demds cumple manifestar que la decisiéon controvertida no esta basada en hechos
materialmente inexactos, no estd viciada de ningun error de derecho ni manifiesto de apreciacién, o de
desviacion de poder. En definitiva, el razonamiento ofrecido por la CNMC, nos parece coherente y exhaustivo
por cuanto viene a explicar por qué no aprecia la existencia de posiciéon de dominio por parte de las empresas
denunciadas; y las razones por las que GMV y DEIMOS no pueden ser consideradas, como pretende Celestia,
"single source".

Este hecho resulta ademas avalado en la prueba testifical practicada en el seno del procedimiento. Asi, el
CENTRO PARA EL DESARROLLO TECNOLOGICO INDUSTRIAL (CDTI), al ser preguntado por la CNMC sobre
si GMV o DEIMOS tendrian la consideracion de "Single Source" (Folio 493 del Expediente Administrativo),
respondid lo siguiente: "La ESA no identificé en las condiciones técnicas de la licitacion (Statement of Work)
que alguna de las tecnologias necesarias para ofertar fueran "Single Source", ni de DEIMOS ni de GMV ni ninguna
otra. Por tanto, los ofertantes podian escoger libremente las tecnologias que consideraran mas adecuadas”.

En el mismo sentido se pronuncié el testigo D. Sixto que a preguntas del Ponente manifesté que DEIMOS no
se considera fuente Unica de suministro. porque en una licitacién internacional, la empresa ISDEFE les gand,
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y que la propia ESA, cuando identifica que hay un proveedor Unico, lo hace en la propia licitacién y obliga a
esa empresa a preparar un paquete de actividades hasta con un presupuesto ya asignado y acordado con la
ESA, que se lo tiene que ofertar en igualdad de condiciones a todas las empresas que quieran ofertar y que
en este caso no lo identificd. A la pregunta de si la calificacién de fuente Unica de suministro es publica o se
le da a cada empresa, respondié que cuando sacan la licitacién y la propia ESA que conoce bastante bien la
industria europea identifica una actividad en la que hay un proveedor Unico y no hay ninguna otra fuente en
Europa o en el pais al que va restringida la licitacién, entonces lo identifica en la propia licitacién, afirmando
gue en este caso, si hubiera un proveedor unico lo hubiera dicho en la propia licitacion. Que la ESA conoce
a priori quienes son los Single Source en la licitacion. La ESA conoce bastante bien la industria, conoce las
capacidades, conoce las herramientas, entonces cuando la ESA identifica, o bien una empresa, o bien hasta
incluso que una herramienta de una empresa especifica es fuente Unica, lo identifica y que si por lo que fuerala
ESA no se hubiera dado cuenta en esa licitacion y se recibe una aclaracién formal por parte de alguna empresa
que quiera licitar pidiendo a la ESA si identifica a algin proveedor Unico para alguna de las actividades, la
ESA tiene la obligacién de responder. Tiene un procedimiento muy claramente establecido y si finalmente se
demuestra que hay un Single Source, una fuente Unica, pues entonces la ESA tiene la obligacion de declararlo
y tiene la obligacién de pedir a esa empresa que es fuente Unica que haga una oferta Unica y que se la ponga
a todos los ofertantes.

Sin embargo, tal y como reconoce la propia recurrente en la demanda, durante la fase de licitacion CELESTIA
nunca remitié comunicacién alguna a la ESA para tener una confirmacion oficial sobre si GMV o DEIMOS eran
o no "single source" de cara a la licitacion de S3Ty asi se ha reconocido por la recurrente.

Respecto de la negativa de GMV y Deimos a participar en el Consorcio liderado por CELIS, debemos recordar,
de acuerdo con una consolidada jurisprudencia (STJUE de 26 de noviembre de 1998, asunto c-7/97 Bronner),
que para que la denegacion de sus servicios a la recurrente pudiera constituir una practica abusiva, deberia
acreditarse que el acceso a dichos servicios es indispensable para poder desarrollar la recurrente su propia
actividad y que la consecuencia de dicha negativa seria la eliminaciéon de toda competencia en el mercado
relevante. Ninguna de las dos cosas se ha acreditado en este caso.

DECIMO: Lo expuesto en los anteriores fundamentos determina la desestimacion del presente recurso y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la recurrente, parte
vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que justifiquen un especial
pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

Desestimamos el recurso interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Juan Antonio Fernandez Mugica,
frente a la Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC)
de 15 de noviembre de 2016 y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las costas a
la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. - Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 17/02/2020 doy fe.



