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Madrid, a veinte de septiembre de dos mil veintitrés.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 575/18 promovido por la Procuradora Dofia Silvia Vazquez Senin, en nombre
y representacion de INDRA contra la resolucién de 26 de julio de 2018, dictada por la Sala de Competencia de
la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia por la que se laimpone una sancién de 13.500.000
€ de multa por la infraccion de los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competenciay articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, por la comision de una infraccidn Unica y continuada de reparto de mercado, fijacion
de precios u otras condiciones comerciales y el intercambio de informacién comercial sensible, en diversas
licitaciones publicas de servicios de tecnologias de la informacién en Espafia.
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Habiendo sido parte en autos la Administracion demandada, representada y defendida por el Abogado del
Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba suplicando de
ésta Sala, se dicte sentencia por la que se acuerde estimar el presente recurso Contencioso- Administrativo
y en consecuencia:

"Se declare no ajustada a Derecho y se anule la Resolucidén, de 26/07/2018, adoptada por la Sala de Competencia
del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, recaida en el expediente NUMO0QO -.
Licitaciones aplicaciones informaticas, por los motivos expuestos en la presente demanda.

- Subsidiariamente, y en caso de ser desestimada la pretension anterior, se declare no ajustada a Derecho la
sancion de 13.500.000 € impuesta por ilegal y adolecer de falta de motivacion y por ser desproporcionada.”

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.- Mediante auto de 28 de junio de 2019, se tuvo por contestada la demanda por el Abogado del
Estado, se fij6 la cuantia del recurso en 13.500.000 euros, se tuvieron por reproducidos los documentos
obrantes en el expediente administrativo y se fijo fecha para la ratificacion del informe pericial de la actora el
17 de septiembre de 2019, en que tuvo lugar.

CUARTO.- Una vez presentados los respectivos escritos de conclusiones por las partes quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Seguidamente, mediante providencia de 3 de febrero de 2023, se acordd sefialar para votacion y fallo del
recurso el dia 10 de mayo de 2023, en que tuvo lugar.

La deliberacion se ha prolongado en sesiones sucesivas hasta el 7 de septiembre de 2023.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. Ramén Castillo Badal, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En el presente recurso contencioso administrativo impugna la entidad actora la resolucién de 26 de
julio de 2018, dictada por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
por la que se la impone una sancién de 13.500.000 € de multa por la infraccién de los articulos 1 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia y articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, por la comision de una
infraccién unica y continuada de reparto de mercado, fijacion de precios u otras condiciones comerciales y el
intercambio de informacion comercial sensible, en diversas licitaciones publicas de servicios de tecnologias
de la informacién en Espafia.

La parte dispositiva de dicha resolucion, recaida en el expediente "Expte. NUMO0O LICITACIONES DE
APLICACIONES INFORMATICAS " era del siguiente tenor literal:

"Primero. Declarar acreditada una infraccidon muy grave de los articulos 1 de la Ley 15/2007 y 101 del TFUE,
constitutiva de cartel, en los términos establecidos en el Fundamento de Derecho Cuarto.

Segundo. Declarar responsables de dicha infraccion a ACCENTURE S.L. y solidariamente a ACCENTURE
OUTSOURCING SERVICES S.A.; a ATOS SPAIN S.A.; a BABEL SISTEMAS DE INFORMACION S.L.; a CIBERNOS
CONSULTING S.A.; a CONNECTIS ICT SERVICES S.A.; a EVERIS SPAIN S.L.; a GESEIN S.L., INTERNATIONAL
BUSINESS MACHINES S.A.; a INDRA SISTEMAS S.A.; a NEXT COMPUTER SERVICES S.A., y a SOFTWARE AG
ESPANA S.A.

Tercero. De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en la infraccidn a la que se refiere el resuelve
anterior, proceden las siguientes sanciones:

-ACCENTURE S.L. y ACCENTURE OUTSOURCING SERVICES S.A., solidariamente: 300.000 euros
- ATOS SPAIN S.A.: 5.000.000 euros
- BABEL SISTEMAS DE INFORMACION S.L.: 633.917 euros
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- CIBERNOS CONSULTING S.A.: 616.038 euros

- CONNECTIS ICT SERVICES S.A.: 1.854.855 euros

- EVERIS SPAIN S.L.: 800.000 euros

- GESEIN S.L.: 320.969 euros

- INTERNATIONAL BUSINESS MACHINES S.A.: 940.000 euros

- INDRA SISTEMAS S.A.:que ca- NEXT COMPUTER SERVICES S.A.: 46.760 euros
- SOFTWARE AG ESPANA S.A.: 6.015.852 euros

Cuarto. Declarar que la participacién de las empresas ALDEBARAN TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION, S.L.,
AXPE CONSULTING, S.L., INDRA SOFTWARE LABS, S.L. e INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A., en los hechos
analizados en este expediente, no constituye, a los efectos de la presente resolucién, una infraccién de los
articulos 1delaLDCy 101 del TFUE .

Quinto. Intimar a las empresas infractoras para que en el futuro se abstengan de realizar conductas semejantes
a la tipificada y sancionada en la presente resolucion.

Sexto. Instar a la Direccion de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para
que vigile el cumplimiento integro de esta resolucion.

Séptimo. Resolver sobre la confidencialidad relativa a la documentacion aportada por las empresas de
conformidad con lo sefialado en el Fundamento de Derecho 5.14."

Como antecedentes que precedieron al dictado de dicha resolucidn, a la vista de los documentos que integran
el expediente administrativo, merecen destacarse los siguientes:

1. Con fecha 8 de mayo de 2015, tuvo entrada en la CNMC un correo electrénico de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria por el que se puso en conocimiento de la CNMC el resultado de la licitacién para
los servicios de desarrollo y mantenimiento de los sistemas y aplicaciones de administracién electronica del
Departamento de Informatica Tributaria (nimero de expediente: NUMO0O1 ).

2. Ello dio lugar a que el 12 de mayo de 2015, la Direcciéon de Competencia acordase la apertura de unas
diligencias previas de investigacién (DP/0077/15).

3. A la vista de la informacién remitida por la AEAT durante la investigacion, con fecha 5 de octubre de 2015,
la Direccion de Competencia acord6 el inicio de un procedimiento de investigacion previa bajo la referencia
S/DC/0565/15.

4. En el marco de esta informacién reservada, la DC realiz6, con fechas 27, 28 y 29 de octubre de 2015,
inspecciones en las sedes de las empresas: Indra Sistemas, S.A. e Indra Software Labs, S.L; Cibernos
Consulting, S.A. y Software AG Espainia, S.A.

5. Con fecha 20 de abril de 2016, la DC acordo la incoacion de expediente sancionador a las empresas Cibernos
Consulting, S.A. (CIBERNOS), Software AG Espaiia, S.A. (SAG), Indra Sistemas, S.A. e Indra Software Labs, S.L.
(conjuntamente, INDRA), Gesein, S.L. (GESEIN), International Business Machines, S.A. (IBM), Atos Spain, S.A.
(ATOS), Connectis ICT Services, S.A. (CONNECTIS), Informatica El Corte Inglés, S.A. (IECISA), Next Computer
Services, S.A. (NEXT), Axpe Consulting, S.L. (AXPE) y Everis Spain, S.L. (EVERIS), por conductas prohibidas en
el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

6. Entre el 26 de abril y el 5 de mayo de 2018, la DC realizé diversos requerimientos de informacién.

7. El 14 de noviembre de 2016, la Direcciéon de Competencia acordé la suspensién del transcurso del plazo
maximo de resolucion del procedimiento, hasta que la Sala de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Nacional denegase la suspensién cautelar de la resolucién recurrida o, en su defecto, se pronunciase sobre el
objeto del recurso interpuesto por INDRA, lo que fue notificado a todos los interesados en el expediente.

8. El 24 de abril de 2017, la DC levant6 la suspensién del transcurso del plazo maximo de resolucién del
expediente, al recibirse la notificacion del auto de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional, adoptado el 30 de marzo de 2017, por el cual se deniegan las medidas cautelares
solicitadas por INDRA. La reanudacion del computo del plazo se produjo desde el 18 de abril de 2017, dia
siguiente a la recepcién de la notificacion del auto por la Abogacia del Estado.

9. El 19 de mayo de 2017, la DC formulé diversos requerimientos de informacion que fueron contestados.
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10. La DC acordé suspender el transcurso del plazo maximo de resolucién del procedimiento en el expediente
NUMOOO, conforme al articulo 37.1.d) de la LDC que fue notificada a todos los interesados en el expediente.
La suspension fue levantada tras la citada resolucién de 26 de octubre de 2017, con efectos el 27 de octubre
de 2017.

11. Con fecha 19 de octubre de 2017, la DC acord6 ampliar la incoacién del expediente de referencia a las
empresas: Accenture, S.L y Accenture Outsourcing Services, S.A. (conjuntamente, ACCENTURE), Aldebaran
Tecnologias de la Informacion, S.L. (ALDEBARAN) y Babel Sistemas de Informacién, S.L (BABEL), por
conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC y en el articulo 101 del TFUE, en relaciéon con los hechos
investigados en el expediente.

12. Con fecha 3 de noviembre de 2017, fue notificado a las partes el Pliego de Concrecién de Hechos al que
todas las empresas presentaron alegaciones.

Con fecha 30 de enero de 2018, el Director de Competencia dict6 la propuesta de resolucién del procedimiento,
que fue debidamente notificada a las partes que presentaron alegaciones y con fecha 26 de febrero de 2018,
fue elevada a la Sala de Competencia de la CNMC con el informe propuesta y con los escritos de alegaciones
presentados por las empresas.

13. Con fecha 19 de abril de 2018, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acordé la remisién de
informacion a la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos
101y 102 del TFUE.

Asimismo, se acordo suspender el plazo para resolver el procedimiento sancionador con fecha de efectos ese
mismo dia 19 de abril de 2018, fecha de la notificacién efectiva a la Comisién Europea, hasta que se diera
respuesta por la Comisién Europea a la informacién remitida o trascurriera el término a que hace referencia el
articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003. El plazo de suspension fue levantado mediante acuerdo de fecha
19 de mayo de 2018, con fecha de efectos el 20 de mayo de ese mismo afo.

14. Con fecha 12 de junio de 2018 se celebro vista oral ante la Sala de Competencia de la CNMC, a la que
acudieron todas las empresas incoadas.

15. Con fecha 26 de junio de 2018, la Sala de Competencia requirié informacién a las empresas, relativo al
volumen del mercado afectado y volumen de negocio total de las empresas del afio 2017.

16. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicto la resolucion sancionadora en su sesion de 26 de
julio de 2018.

SEGUNDO.- En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, en la resolucién recurrida se
describe ala entidad actora, INDRA, (INDRA SISTEMAS S.A e INDRA SOFTWARE LABS S.L.), del siguiente modo:

INDRA es una de las principales empresas globales de consultoria y tecnologia. INDRA es la multinacional de
tecnologia lider del mercado espafiol y cotiza en bolsa en Espafia INDRA desarrolla soluciones tecnolégicas
integrales en diversos sectores, entre los que se encuentran: administraciones publicas, aeropuertos,
defensa, energia, hoteles y turismo, industria, lineas aéreas, sanidad, seguridad, seguros, servicios financieros,
simulacion, infraestructuras, telecomunicaciones, trafico aéreo, trafico ferroviario, puertos y aguas; a los que
proporciona diversos servicios tecnolégicos y de outsourcing. INDRA SISTEMAS, S.A. es la matriz de INDRA
SOFTWARE LABS, S.L.

TERCERO.- Con caracter general, la resolucion recurrida describe el mercado de producto relevante afectado
por las conductas investigadas como el de servicios de tecnologias de la informacién (también denominado
desarrollo y mantenimiento de software) que tiene un ambito geogréfico relevante nacional y que abarca a
toda Espania.

De este modo dice que el mercado relevante es el de servicios de tecnologias de la informacién de alcance
nacional, en cambio el mercado afectado debe limitarse al mercado de tecnologias de la informacién en el
ambito de las administraciones publicas afectadas, tanto de &mbito nacional como autonémicas.

Destaca que el conjunto de empresas incoadas han ostentado, al menos en esos afios, una cuota de mercado
en Espafia superior al 40% en la prestacién de servicios de tecnologia de la informacién.

CUARTO.- La resolucion recurrida explica que varias empresas que operan en el mercado de tecnologias
de la informacién en Espafia, han llegado a acuerdos y practicas concertadas para el reparto, fijacion de
precios u otras condiciones comerciales y el intercambio de informacién comercial sensible en relacién con
varios procedimientos de contratacién sobre aplicaciones informaticas celebrados en distintos organismos
publicos (Agencia Estatal de Administracién Tributaria, Gerencia de Informatica de la Seguridad Social, Servicio
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Publico de Empleo Estatal, Entorno Sap para Administraciones Autonémicas y Locales, Instituto Nacional de
la Seguridad Social, Instituto Cervantes).

Considera que los acuerdos y practicas concertadas constituyen una infraccion Unica y continuada tipificada
en el articulo 1 de la LDC, asi como en el articulo 101 del TFUE, en la medida que obedecen a una estrategia y
finalidad comun de reparto de mercado, fijacién de precios u otras condiciones comerciales y el intercambio
de informacién comercial sensible, de cara al mantenimiento de la situacion competitiva preexistente en
diversas licitaciones publicas de servicios de tecnologias de la informacién en Espafia. Las primeras practicas
acreditadas se remontan al afio 2005

Laresolucién recurrida entiende acreditado un modus operandi entre las empresas que se repite en los distintos
contratos y se extiende a todos los organismos publicos analizados y que ha permitido el mantenimiento de
las alianzas que describe.

Los aspectos mas relevantes de ese modo de operar entre las empresas y que revela una concertacion
anticompetitiva entre ellas son lo que expone la resolucién. En particular:

i) Los acuerdos entre las empresas se producen en muchas ocasiones con anterioridad al anuncio de licitacién
del contrato.

Relata que en gran parte de los procedimientos de contratacion analizados se puede constatar cémo las
empresas tienen conocimiento de la futura licitacién con anterioridad a la publicacién de la misma gracias a
los contactos que las empresas mantienen dentro de la administracién contratante. En particular, SAG e INDRA
suelen obtener esta informacién de primera mano y luego la trasladan al resto de empresas que conforman
el acuerdo de colaboracion.

En otras ocasiones, estos acuerdos se llevan a cabo sin conocer, siquiera, las condiciones de los nuevos
pliegos (a modo de ejemplo, hechos 11, 25, 34, 56, 70, 96, 109, 182, 270 de la resolucion). Es mas, en algunas
licitaciones las propias empresas que participan de los acuerdos han incidido directamente en la elaboracion
de los pliegos que deben regir el contrato al que posteriormente licitan (por ejemplo, hechos 28 y 272).

i) Formalizacién de los acuerdos de colaboracién y los compromisos de constitucién de UTE.

Las negociaciones entre las empresas suelen dar lugar a la firma de un acuerdo de colaboracién que no es de
caracter publico y que refleja el alcance real de los acuerdos adoptados.

En ese acuerdo se suele hacer referencia a los porcentajes de reparto reales (que no siempre coinciden con
los notificados a la administracién), a si el acuerdo conlleva la presentaciéon en UTE o la subcontratacion de un
determinado porcentaje de la facturacion esperada o al compromiso de no participar en ofertas alternativas
que puedan generar competencia en el contrato licitado o a la exclusividad de la colaboracién. Tanto la
exclusividad como las subcontrataciones estan dirigidas a evitar la competencia, como llegan a sefialar las
propias empresas (por ejemplo, hechos 3,29, 50,67,113,152,175,187,194, 211,230,291 y 302 de la resolucion
recurrida).

Los acuerdos de colaboracion reflejan la forma de funcionamiento de la UTE o la subcontratacion y establecen
cémo repartir las incorporaciones de personal que se produzcan durante la vigencia del contrato o cémo
repartir las subcontrataciones ordinarias que sean necesarias para la prestacion de los servicios contratados.
Asimismo, estos acuerdos suelen hacer referencia a las férmulas de regularizacion destinadas a evitar
desviaciones respecto a los porcentajes de reparto acordados.

Junto al acuerdo de colaboracion, suele firmarse un compromiso de UTE, un acuerdo de constitucion de UTE
y una memoria de UTE.

Los dos ultimos son de cardcter publico, se notifican a la administracién y pueden presentar porcentajes
distintos a los acordados en el pacto privado, que es el que prima, por lo que la administracién contratante no
es oficialmente conocedora de la existencia de pactos que alteran la composicion de las ofertas presentadas
por las empresas licitantes.

Destaca la resolucion recurrida que la redacciéon de los documentos citados suele ser muy similar y en
ocasiones, idéntica en los distintos organismos publicos afectados. De hecho, se ha constatado el uso de
documentos relativos a acuerdos anteriores como plantilla o base, aunque se refieran a otros organismos y
existan variaciones entre las empresas participantes.

Es frecuente también que la férmula utilizada en las distintas memorias de cara a justificar la UTE coincida
literalmente en los casos analizados. La justificacion de la formacién de UTE radicaria en la experiencia de las
empresas miembros y en la utilidad de la UTE para permitir la prestacion de los servicios a plena satisfaccion
del organismo licitante. Pero las memorias de los concursos investigados incorporadas al expediente de
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referencia no contienen motivaciones técnicas o econémicas que justifiquen la formacién de las diversas UTE
(por ejemplo, hechos 7, 19 y 32 de la resolucién recurrida).

Otro aspecto relevante es que los porcentajes de participacion de las distintas empresas en las UTE no vienen
principalmente determinados por los medios técnicos de que disponga cada una de ellas o por su capacidad
econdmica.

Explica la resolucién que, en ocasiones la necesidad de contar con unos perfiles concretos lleva a que
empresas grandes acepten en la UTE a empresas mas pequefias o les garanticen un porcentaje de facturacion
en forma de subcontratacion preferente, negociando las empresas los porcentajes intentando asumir cada
una la mayor proporcion posible, al menos en lo que a los porcentajes nominales se refiere.

En otros casos, expone la resolucién recurrida, se cede un determinado porcentaje a otra empresa "porque
si" (ver INDRA y SAG en el caso del INSS, (hecho 267) o como compensacién porque otras tengan un mayor
porcentaje en otros contratos (entre otros ver el caso del acuerdo de INDRA y SAG respecto al SAP en que
se fijan aumentos y decrementos correlativos de participacién en ofertas para ir equilibrando la participacién
global de ambas).

iii) El sistema de regularizaciones

El sistema de regularizaciones forma parte de los compromisos adquiridos por las empresas para la
constitucién de las UTE (por ejemplo, hechos 6, 21, 29, 45, 80,101, 153, 189, 199, 212 de la resolucién
recurrida). Pretende que cada empresa facture el porcentaje pactado inicialmente a través de un mecanismo
de compensaciones. Cuando se producen desequilibrios en los porcentajes de facturacidon porque una de
las empresas del acuerdo factura un porcentaje superior o inferior al pactado inicialmente, surte efecto el
mecanismo de compensacion, por el que las empresas que han facturado por encima de su porcentaje pactado
deben compensar a las empresas que no han alcanzado los porcentajes iniciales. Las regularizaciones se
fijan con cierta periodicidad y en el momento del cierre de la UTE se hacen los balances entre facturacion real
y tedrica. La compensacion estd pensada para hacerse a través de la UTE, pero en ocasiones se producen
directamente entre las empresas.

Expone que las regularizaciones se han llevado a cabo, al menos, en los concursos C 08/06, AV 42/10, PA
20/2014, C 03/07, AV 10/11 de la AEAT y PA 2/2015; 7201/13G de la GISS o PA 7/14 del SEPE. En el caso
de los concursos de la AEAT, la continuidad en los servicios que se prestan en uno y otro concurso permite
ver que INDRA y SAG prestan

En el caso de los concursos C 68/06; AV 42/10; PA 20/2014, relativos a los servicios de desarrollo y
mantenimiento de los sistemas y aplicaciones que se llevan a cabo en la AEAT, los datos son los siguientes:

En el caso de la GISS, la divisidon de los concursos en lotes y las distintas equivalencias de unos y otros dificultan
la realizacién de una comparativa sistemadtica en que se muestren los porcentajes de participacion de cada
empresa en la prestacion de los servicios contratados.

Sin embargo, la resolucion recurrida advierte que se ha acreditado el mantenimiento de los porcentajes de
cada empresa ya que, en las licitaciones de la GISS, determinadas empresas incoadas hacen referencia a
porcentajes de cada lote de forma que se mantienen las participaciones anteriores, como por ejemplo BABEL,
al pretender mantener del 7% del lote 6 del concurso de 2006 en su equivalente en 2010.

En el caso de las licitaciones del SEPE, la problematica a la hora de realizar una comparacion sistematica de
las regularizaciones es similar, aunque se ha acreditado su existencia en el lote 2 del expediente NUMO002 .

En el caso de las licitaciones del INSS, no se dispone de evidencias de regularizaciones, pero si de que las
empresas mantienen su participacion tanto en ATRIUM como en ADABAS/NATURAL.

En el caso de ATRIUM (concursos 11CP-10/2005 y 60/VC-50/10) los porcentajes son: SAG 75% e INDRA 25%
hasta que en el concurso siguiente rompen su colaboracién. En los concursos de ADABAS/NATURAL (392/
CP-40/05y 60/VC- 28/10) las empresas también mantienen sus porcentajes de participacion.

iv) El uso de subcontrataciones preferentes en los acuerdos de colaboracién.

Explica la resolucién recurrida que estas subcontrataciones preferentes exigen exclusividad al subcontratado,
de tal forma que éste no puede participar en el contrato en competencia con la UTE (por ejemplo, hechos 67,
97,124 a 137,149,162 a 180, 187, 229, 239 de la resolucion recurrida).

Cita como ejemplo, la subcontratacion de IBM por la UTE INDRA/SAG/CIBERNOS en 2015 al salir IBM de la
UTE preexistente, a la que pertenecié en contratos anteriores de la AEAT. O la subcontratacién de SAG por la
UTE INDRA/CONNECTIS/ATOS en el lote 12 del expediente NUM0O03 de la GISS.
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En el mismo sentido, cita las subcontrataciones de ATOS, CONNECTIS y CIBERNOS en el expediente NUM004
de la GISS y de ATOS, CONNECTIS y GESEIN en el expediente NUM0O05 o las subcontrataciones a ATOS en
distintos lotes del expediente NUM006 del SEPE.

En algunos casos, las subcontrataciones posibilitan a las empresas subcontratadas mantener su posicion en
los acuerdos, cuando en un determinado contrato las empresas, por motivos estratégicos, deciden cambiar la
configuracién de la colaboracion. Un ejemplo lo encuentra en la sucesion de contratos de la AEAT, en los que,
ante la necesidad de cambiar la configuracién de la estrategia de colaboracién las partes deciden acudir al
contrato en dos UTE y subcontratar a IBM, que logra asi, mantener su porcentaje de participacion en el contrato
(hechos 55 a 73).

En otros casos, la subcontratacion responde a la necesidad de captar a una empresa en la UTE para que no
compita en el contrato (por ejemplo, hechos 114 y 146) a cambio de no competir con la UTE que asume la
empresa subcontratada.

v) El intercambio de informacidn entre las empresas colaboradoras

Larelacién de colaboracion permanente entre algunas empresas basada en la confianza mutua existente entre
ellas ha dado lugar al intercambio de informacion entre empresas de los datos personales de trabajadores y
su categoria profesional, cuya relevancia, segun la resolucion recurrida, es importante dada la relevancia de un
sector con una considerable especialidad técnica por lo que el personal de las empresas es uno de los grandes
activos que genera valor a las empresas y les permite diferenciarse del resto.

Otro tipo de colaboraciones entre las empresas

Serefiere laresolucién recurrida a las ofertas de cobertura para simular la concurrencia competitiva en algunos
contratos en las que han participado las empresas SAG, ATOS, INDRA, CIBERNOS, IECISA y BABEL, asi como la
cesion de claves de Patrimonio entre las empresas SAG y ATOS para poder acudir a la contratacion centralizada
de la administracién publica (hechos 331 a 350 de la resolucién recurrida).

Con el objetivo de facilitar y agilizar la contratacion de productos y servicios con caracteristicas homogéneas
para los diferentes organismos y 6rganos de la administracion, puede acordarse su contratacién centralizada,
a través de la Direccién General del Patrimonio del Estado.

Tal es el caso de determinados servicios de desarrollo y mantenimiento de aplicaciones que fueron
contratados a través del procedimiento denominado AM 26/11. En la primera fase de este procedimiento,
las empresas ofertan sus productos o servicios, siendo aceptados aquellos que cumplan los requisitos
establecidos en los correspondientes pliegos de clausulas administrativas, e incorporados en un catalogo (de
ahi las referencias de las empresas al catdlogo 26 de Patrimonio). Cada empresa adjudicataria recibirad unas
claves (las denominadas claves de Patrimonio, de gran valor e interés para las empresas) que facilitaran su
participacién en la segunda fase del procedimiento.

En una segunda fase, se convoca una nueva licitacion entre las empresas capaces de realizar la prestacion
concreta solicitada por un 6rgano u organismo determinado.

La incidencia de los acuerdos de colaboracién en el precio de adjudicacién de los contratos

Expone la resolucién sancionadora que en algunos contratos consta acreditado cémo las empresas minimizan
los descuentos por la seguridad de saberse ganadores del concurso. Asi, por ejemplo, en el caso de los seis
expedientes analizados en relacion con la AEAT, cuatro de ellos se adjudican sin descuento ( NUMO0O07 ,
NUMO008, NUMO009, NUMO10).

En el caso del expediente NUMO0QO9 de la AEAT, se ha acreditado que en las conversaciones de las empresas
(SAG, INDRA, CIBERNOS y GESEIN) se habla de un descuento maximo del 2%, sabiendo que el concurso estaba
preparado ad hoc para ellas, aunque finalmente no se oferta descuento alguno y las propias empresas sefialan
" nos lo van a tener que adjudicar a pesar de nuestro descuento" (folio 5777).

En las conversaciones en relacion al expediente NUMO010 de la AEAT (SAG, INDRA, CIBERNOS e IBM),
las empresas también sefialan la necesidad de ofertar con descuento, si bien finalmente no ofertaron
descuento alguno. El expediente NUMO011 de la AEAT se adjudica con un 2,9% de descuento, a pesar de
que las tarifas del pliego habian aumentado un 10% respecto al concurso anterior, por lo que el concurso
podia resultar mas atractivo para que se presentaran mds ofertas. Esta posibilidad fue barajada por la
UTE adjudicataria, habiéndose acreditado que sus miembros (SAG, INDRA, CIBERNOS y GESEIN) estuvieron
barajando descuentos de entre el 7% y el 10% (folio 6516) previendo un descuento del 7,5% aunque finalmente
lo bajaron al 2,9%, al estar casi seguros de ganar la licitacion (folios 13253 y 13254).
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El expediente NUMO012 de la AEAT, que fue dividido en dos lotes, fue adjudicado con un descuento del 1,05% en
cada lote, pese a que las empresas implicadas (SAG, CIBERNOS, INDRA, IBM y AXPE) se plantearon presentar
descuento del 3% (folio 9364).

En el caso de los expedientes licitados por la GISS, se ha acreditado, segun la resolucion sancionadora, que
las conductas descritas también conducen a descuentos inferiores a los que habrian existido en un entorno
competitivo.

Asi, en el expediente NUMO003 de la GISS, los descuentos oscilan entre el 8% y el 9,48% en funcién de
lotes, aunque, como se ha acreditado anteriormente, las empresas (SAG, INDRA, ATOS, GESEIN, THALES
(CONNECTIS) y BABEL) hablaron de ofertar descuentos mayores de los finalmente aplicados.

En el expediente NUMO013 de la GISS, las empresas SAG e INDRA plantearon la posibilidad de ofertar
descuentos del 8,5 % si existia competencia y del 7% si no la habia. INDRA, THALES (CONNECTIS) y ATOS
querian ofertar un descuento menor. De los 11 lotes licitados se han analizado los lotes 6, 8,9 y 11, que se
adjudicaron con descuentos entre el 7%y el 8,5% (folio 10890).

En el expediente NUMO0O04 , las empresas indican que, dada la situacién del mercado, el descuento deberia
rondar el 35% (entre un 30 y un 38% de descuento) y finalmente se presenta un 30% de descuento sobre los
precios unitarios, el minimo del rango barajado. La licitacion del expediente NUMO0O05 se divide en cuatro
lotes y aunque existen acuerdos entre empresas, también existe una mayor concurrencia y competencia entre
bloques de empresas lo que da lugar a que se presenten descuentos entre el 30,30% y el 44%.

No obstante, precisa la resolucién recurrida, en estos concursos de la GISS el presupuesto base de licitacion
coincide con el importe adjudicado, por lo que el descuento ofertado no redunda en una reduccién de costes
para la administracion licitante.

Por lo que respecta a los expedientes licitados por el SEPE, el lote 3 del expediente NUMO014 se adjudicé conun
descuento del 2%, el mismo descuento que se ofertd por las empresas participantes (SAG, NEXT, CONNECTIS,
ATOSy EVERIS) en el acuerdo para el lote 6 del expediente NUMO015, ya que los acuerdos englobaban ambos
lotes (este ultimo lo gandé INDRA con un 10% de descuento).

En el caso del expediente NUMOOQG6 , las empresas hablan de la necesidad de un descuento importante,
tomando como cifra de partida el 25%.

Los descuentos a los que se producen las adjudicaciones de los lotes se sitian entre un 27% y un 28,14% de
descuento, como se ve descuentos mucho mas significativos que en los casos anteriores, ya que compitieron
dos bloques de empresas, uno liderado por SAG y otro por INDRA.

En lo que se refiere a los expedientes licitados por el INSS relacionados con ATRIUM, el expediente NUMO016
se adjudico con un 15% de descuento. Su continuacion, el expediente NUMO17 , era un "concurso marcado
tecnoldgicamente’, seguin las empresas (INDRA y SAG). Por ello, en un principio INDRA y SAG fijan un tope del
10% de descuento, y finalmente son adjudicatarias habiendo presentado una oferta con un 5% de descuento.
La continuacién de los servicios de este contrato se licité con el concurso 60VC73/12, divididos en lotes. En
este caso se rompe el acuerdo entre INDRA y SAG y éstas compiten entre si.

Finalmente, el lote relativo a ATRIUM (lote 6) se adjudicd con un 25% de descuento a SAG, mientras que INDRA
ofertdé un 22,9% de descuento. Ambos descuentos son muy superiores a los ofertados cuando ambas se
presentaban conjuntamente.

En cuanto a los expedientes relacionados con ADABAS/NATURAL del INSS, el expediente NUM018 se adjudicé
con 15% de descuento. Su continuacion, el expediente NUMO019 se adjudicé a la misma UTE, Unica oferta
presentada, con un 10% de descuento. Las empresas miembros de la UTE (SAG, INDRA, ATOS y CIBERNOS) se
habian planteado un 13% de descuento en este caso, aunque finalmente ofertaron un porcentaje menor. Los
expedientes del INSS relacionados con otros productos informaticos estan divididos en lotes y, como se ha
visto, existié un mayor grado de concurrencia en las licitaciones. Ello dio lugar a descuentos mayores, como,
por ejemplo, la adjudicacion del lote 2 del expediente NUM020 a SAG con un 25% de descuento. No obstante,
los lotes 4 y 5 se adjudicaron a IECISA con 3,1 y 5% de descuento respectivamente.

Por otra parte, expone la resolucidn impugnada que las conductas recogidas en los hechos acreditados
permiten a empresas como INDRA y SAG mantener margenes de beneficio e incluso aumentarlos en plena
crisis econémica y en un contexto de contencidn del gasto publico.

Asi, por ejemplo, en el caso de la AEAT, en relacidon con la prérroga del expediente NUMO0Q9 , INDRA habla de
mantener el margen del proyecto (que daba un 11%) a pesar de la bajada del 5% de las tarifas y de la renuncia
a aplicar el IPC propuestas por la AEAT, indicando que tendran que proponer cambios al cliente "o las acciones
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que veamos" para que sea como minimo como estaba (folios 7524 y 7526). Posteriormente, en un correo
interno de INDRA de 27 de agosto de 2014 se habla de que estan pensando en pasar del 9% de margen que
tienen al 13% (folios 9268 y 8394).

El 13% seria el margen objetivo fijado por INDRA en el periodo de 2014 a 2016, periodo en que el margen directo
se mantiene entre un 13,2% y un 13,13% (folios 9285y 9289). Concretamente, en el expediente NUM021 dela
AEAT, INDRA estima que con el descuento acordado (1,05%) el margen es del 12,86% (folio 9364). En el caso
del SEPE, en los contratos de 2011 y 2012, pese a la bajada de los precios de venta, los margenes de beneficio
de INDRA pasaron de un 18,4% a un 24,5% (en 2011) y aun 21,9% (en 2012) (folio 9550).

En julio de 2012, INDRA comenta que de cara a las ofertas del SEPE barajan estrategias que les permitan
mantener entre un 10% y un 15% de margen (folio 7490).

En el caso de la GISS, el margen de INDRA ha ido aumentando del 8% en 2012, al 10% en 2013, 11% en 2014,
13% en 2015y 15% en 2016 (folio 9676).

Por lo que se refiere al INSS, en el concurso 60/VC-50/10, SAG comenta que en el peor escenario el margen
esperado es del 4,54% (folios 10848 a 10850) en un momento en que el descuento que se barajaba era del
10%, aunque luego el descuento ofertado fue menor. En aquellos casos en que las empresas encuentran
dificultades para lograr el mantenimiento de los margenes, entre las acciones que se plantean se encuentra
el recurso a una reduccién de los costes salariales de cara a paliar las posibles bajadas. Ello a pesar de que
los recursos humanos aportados por cada empresa a los proyectos resultan esenciales para la consecucion
y mantenimiento de los contratos y de que la cualificacién de los trabajadores supone el principal activo de
las empresas, quienes deben presentar los curriculum en sus ofertas y adaptar el personal de cada proyecto
a requerimientos técnicos muy especificos de cara a lograr la adjudicacién de los diversos concursos.

En este contexto, en diciembre de 2012 se solicitan internamente en INDRA datos de la evolucién de precios
unitarios de distintos clientes, asi como de los costes laborales unitarios, de cara a intentar "justificar una
bajada de salarios mas generalizada para recuperar margenes" (folio 9551).

Explica la resolucién recurrida que respecto de los organismos cuyos concursos ha analizado en este
expediente sancionador, se muestra que el coste hora unitario medio ha ido disminuyendo entre 2010y 2013
de unos 29 euros la hora en GISS o0 INSS y de 31 euros la hora en SEPE, a unos 28,3 euros en GISS 0 INSS y
27,1 euros en SEPE. Pese a ello, también se habria ido reduciendo el margen potencial, de un 17,1% en INSS o
GISSy un 18,4% en SEPE, aun 8,7% en GISS 0 INSSy un 11,7% en SEPE.

La causa de esta reduccion del margen seria la evolucion en los proyectos de mantenimiento de aplicaciones,
desde grandes evoluciones en las aplicaciones preexistentes a mantenimientos correctivos, adaptativos o
pequefias evoluciones o adaptaciones a cambios legislativos, lo que conlleva peticiones de personal menos
voluminosas. Ademas, el margen se habria visto afectado por la reduccién de los presupuestos de los clientes,
reduccion de equipos y condicionamiento de los perfiles por los clientes, quienes habrian retenido a los perfiles
medios-altos sin permitir mejorar las tasas. Otros aspectos que inciden en los margenes habrian sido las
reducciones de jornada a 7 horas impuestas por clientes, las penalizaciones econdmicas y la prestacién de
servicios por otras empresas de las UTE, en caso de que no se cubran a tiempo los recursos pendientes (folios
9550y 9551).

QUINTO.- Tras la exposicion anterior de los aspectos mas relevantes del modo de operar entre las empresas
sancionadas y que revela, a su juicio, una concertacion anticompetitiva entre ellas, la resolucion recurrida
se refiere especificamente a la actora para relatar que INDRA ha participado en los acuerdos alcanzados en
relacion con todos los concursos de desarrollo y mantenimiento informatico citados en relacion con la AEAT
(C 68/06, C 03/07, AV 42/10, AV 10/2011, PA 20/2014 y PA 2/2015).

Refiere que INDRA ha desempefiado un papel activo como participe en las distintas UTE que han resultado
adjudicatarias de dichos concursos, en las negociaciones e intercambio de informacién comercial sensible
entre las empresas participantes y en la toma de decisiones en relacion con los distintos aspectos relativos a
los acuerdos adoptados para mantener la situacién competitiva preexistente (hechos 1 a 73).

Asimismo, INDRA ha participado activamente en los acuerdos alcanzados en relacién con todos los concursos
de la GISS que se han descrito en cuanto al reparto de perfiles, intercambio de informacién comercial sensible,
redaccion de pliegos de licitacion, variacion en interés propio de la redaccion de los mismos, firma de acuerdos
de colaboracién con las empresas que venian prestando los servicios con anterioridad, capacidad decisoria
sobre las empresas con las que subcontratar preferentemente o participar conjuntamente enlas UTE y la toma
de decisiones sobre la modalidad en la que presentarse a los concursos (juntas en UTE, por separado, con
subcontrataciones, etc.).
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Como resultado de esta actividad negociadora, INDRA resulté adjudicataria de los lotes 7,10, 11,12y 13 del
concurso 7202/06G como participe de distintas UTES (hechos 74 a 90), asi como de los lotes 6, 8, 9y 10 del
concurso 7201/10G que daba continuidad a los servicios del concurso 7202/06G (hechos 91 a 106).

También result6 adjudicataria de los lotes 1y 2 del concurso 7201/14G que daba continuidad a dichos servicios
y, aunque llevd a cabo negociaciones con objeto de reducir la competencia de cara al lote 3 de este ultimo
concurso y se present6 en UTE al mismo, finalmente no result6 adjudicataria de dicho lote (hechos 138 a 180
de la resolucién recurrida).

INDRA lleg6 a acuerdos en relacion con el concurso 7201/13G, del cual resulté adjudicataria en UTE con SAG
y para el cual alcanzé acuerdos de subcontratacion preferente con ATOS, CIBERNOS y CONNECTIS, a cambio
de que estos no participasen en otras ofertas competidoras (hechos 107 a 137).

Todo lo anterior conllevd el mantenimiento de la participacién de INDRA en los servicios de caracter
informatico licitados por la GISS al menos desde el afio 2006. INDRA también alcanzé acuerdos de caracter
anticompetitivo en relacion a los expedientes licitados por el SEPE. Estos acuerdos se retrotraerian al concurso
C11/08 que fue adjudicado a la UTE INDRA/ACCENTURE/GESEIN/CORITEL (lote 6) (hechos 181 a 199).

Aungue no se dispone de evidencias directas sobre este concurso respecto a INDRA, razona la resolucion
recurrida que la interpretacion de este dato junto con las afirmaciones realizadas por INDRA en el marco del
expediente NUMO0O06 (que da continuidad a los servicios del C11/08) en que consideraba necesario mantener
las alianzas y barajaba la utilidad de llegar a acuerdos con las empresas que junto a ella misma consideraba
las cinco clave en el SEPE (SAG, CONNECTIS, NEXT y GESEIN) resultan indiciarias de la existencia de estas
alianzas previamente al concurso PA 11/12 (hechos 200 a 221).

En la licitacién del expediente NUMOO6 INDRA intenté alcanzar un acuerdo con SAG, ya que SAG junto con
CONNECTIS, NEXT, ATOS y EVERIS venia prestando los servicios de los lotes que, junto a los que prestaban
INDRA con ACCENTURE y GESEIN, se consideraban mas relevantes de los que se iban a licitar. No obstante,
SAG rechazé la posibilidad de un acuerdo con INDRA y mantuvo su alianza con las empresas de su UTE.

Por ello, en el concurso PA 11/12, INDRA presenté una oferta conjunta con ACCENTURE y GESEIN a los lotes
7y 8, resultando adjudicatarias del lote 8.

Asimismo, INDRA se presenté en UTE con GESEIN al lote 4.

Ademas, en relacion con este concurso, pese a que ACCENTURE resulté adjudicataria en solitario de los lotes
9y 10, en las referencias de negociaciones entre INDRA, ACCENTURE y GESEIN en relacion con la continuacion
de estos servicios de desarrollo de aplicaciones informaticas en el concurso PA 7/14, se tomaron como base
para el reparto de participaciones entre INDRA, ACCENTURE y GESEIN los datos de los lotes 8, 9 y 10 del
concurso PA 11/12.

Por ello, entiende la resolucion recurrida que los acuerdos y negociaciones entre INDRA, ACCENTURE y GESEIN
se habrian desarrollado también los concursos C11/08 y PA 11/12, en el caso de este Ultimo en relacion con
los lotes 7, 8,9y 10, y en ellos el papel de INDRA fue fundamental a la hora de buscar y lograr alianzas que
desde un punto de vista estratégico le permitieran mejorar su posicién de cara a la presentacion de ofertas en
estos concursos y limitar la competencia a la que tenia que enfrentarse.

En el caso del expediente NUMO022 del SEPE, ha quedado acreditado, a juicio de la CNMC, que INDRA
negocid y mantuvo reuniones con ACCENTURE y GESEIN de cara a mantener los porcentajes de reparto que
tenian anteriormente, antes incluso de la publicacién de los pliegos. En este concurso INDRA y ACCENTURE
se presentaron en UTE a los lotes 1 y 2 y acordaron subcontratar a GESEIN por el porcentaje que tenia
anteriormente para evitar otras uniones. No obstante, en esta ocasion, la UTE no resulté adjudicataria de
ninguno de los dos lotes, por lo que los acuerdos alcanzados no pudieron llevarse a efecto (hechos 222 a 246).

Asimismo, ha quedado acreditado, dice la resoluciéon sancionadora, que INDRA alcanzd un acuerdo marco
de colaboracién con SAG a finales de 2010 para presentarse en UTE a los distintos proyectos de tributos-
SAP (entorno SAP) en las Comunidades Auténomas espafiolas, asi como a nivel europeo. Este acuerdo prevé
porcentajes de reparto de oportunidades futuras adn no identificadas y la compensacién de las lineas nacional
e internacional, asi como la firma de un acuerdo de colaboracién especifico en cada oportunidad por los cuales
las empresas operarian juntas y en régimen de exclusividad.

No obstante, la resolucién recurrida reconoce que no ha podido acreditar que este acuerdo estratégico y con
un marcado objeto anticompetitivo se haya llegado a poner en préctica (hechos 247 a 262).

Respecto de los servicios y productos informaticos licitados por el INSS, los acuerdos alcanzados por INDRA
con SAG llevaron a que esta Ultima le cediese un porcentaje de participacién en los concursos de ATRIUM 11/
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CP10/2005 y 60/VC-50/10 (continuacién del anterior), sin justificacion objetiva para ello (hechos 263 a 276).
En estos concursos sdlo se presentd la UTE SAG/INDRA, quien particip6 en la redaccién de los pliegos y los
marcé tecnoldégicamente de cara a reservar estos servicios para ellos.

Explica la resolucion impugnada que la presentacién en UTE de ambas empresas era innecesaria y no
respondia a motivaciones técnicas o econdmicas. Prueba de ello, dice, es que en la continuacion del concurso
60/VC50/10, el lote 6 del expediente NUMO023 , SAG decidié romper la alianza con INDRA y ambas empresas
se presentan por separado, resultando SAG adjudicataria. Los efectos del acuerdo en los concursos anteriores
serian significativos ya que al separarse las empresas se pasa de porcentajes de descuento del 5% al 25% de
descuento en 2012.

INDRA también participé activamente en los acuerdos alcanzados en relacién con los concursos de ADABAS/
NATURAL del INSS (392/CP-40/05 y 60/VC28/10), en los cuales se presenté en UTE con SAG, ATOS y
CIBERNOS. Las cuatro empresas mantuvieron sus porcentajes de participacion en la UTE y contribuyeron con
estos acuerdos al mantenimiento del statu quo existente en el organismo. De hecho, existen indicios de que
los acuerdos entre las cuatro empresas se remontaban al menos a nueve aiios atras (hechos 288 a 307).

INDRA también ha participado en otras practicas tendentes a limitar y falsear la competencia, como el acuerdo
con CIBERNOS para que esta presentara una oferta de acompafiamiento en el Ministerio de Sanidad en junio
de 2011 y asfi lograr adjudicarse el contrato (hecho 334).

SEXTO.- En su demanda, la parte recurrente denuncia que la CNMC no ha investigado el papel negociador de
las Administraciones Publicas en el disefio, implementacién y ejecucion del modo de prestacion de servicios
informaticos que aquella considera anticompetitivo y cuestiona los argumentos de la resolucion recurrida
para justificar esa falta de investigacion, asi, la falta de cualidad de los 6rganos contratantes como sujeto
infractor de las practicas prohibidas por los arts 1 LDC y 101 TFUE, la inexistencia de un vinculo tal entre
las administraciones y las empresas sancionadas que generase una confianza legitima en la legalidad de
su conducta y la invariabilidad del resultado sancionador aunque se hubiese investigado el papel de las
administraciones.

Plantea asimismo otros motivos impugnatorios como la incorrecta definicion del mercado relevante, la
indebida tipificacion de la conducta como cartel y la inexistencia de una infraccién Unica y continuada que
ademas, ha prescrito.

Finalmente, en cuanto a la sancién denuncia la infraccion del principio de legalidad sancionadora, del deber
de motivacién y la desproporcion de la sancion.

SEPTIMO.- El primer motivo no puede prosperar.

Ajuicio de la actora, el hecho de que la CNMC no haya investigado el papel negociador de las Administraciones
Publicas en el disefio, implementacién y ejecucion del modelo de prestacion de servicios informaticos que la
CNMC considera anticompetitivo vulnera el principio de legalidad y su derecho de defensa.

Entiende que de haberse investigado el papel operado por la necesidad de fidelizar al personal que presta los
servicios informaticos en organismos como la AEAT, GISS, SEPE e INSS hubiera incluso permitido apreciar la
excepcion prevista en el art. 1.3 LDCy 101.3 TFUE.

Rechaza los argumentos utilizados por la CNMC en cuanto considera a los 6rganos contratantes carentes de
aptitud para ser sujetos infractores de los arts 1 de la Ley 15/2007 y 101 TFUE, la inexistencia de confianza
legitima que pudiera haber generado la Administracion en INDRA y que pudiera justificar su conducta y que
el hecho de investigar la actividad de los organismos publicos contratantes no habria alterado el reproche
sancionador a la empresa que hubiera sido igualmente sancionada.

La actora sugiere que de haberse investigado el papel de las Administraciones intervinientes podria haberse
considerado que su conducta integrara una excepcioén de las previstas en los arts. 1.3 de la Ley 15/2007 y
101.3 TFUE.

Esta Ultima es una afirmacién apodictica que no razona la eventual concurrencia de todos los requisitos
exigidos por dicho precepto para que pudiera apreciarse y que tampoco explica de qué modo podria haber
favorecido a los consumidores y usuarios.

La resolucidn recurrida ha analizado el material probatorio existente y ha entendido que la eventual
responsabilidad de las Administraciones deberia ser depurada en el ambito de la normativa de contratos y
paralelamente entiende que debe traducirse en una reduccion de la sancidn pero el enjuiciamiento de esa
decisidn es ajeno al objeto de este recurso limitado a revisar la legalidad de la sancién impuesta a INDRA.
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En todo caso si conviene precisar que la resoluciéon impugnada no declara que la Ley 15/2007 no resulte
aplicable a las Administraciones Publicas pues ya el Tribunal de Justicia ha declarado que cuando la
administracién actia como operador econdmico, su actuacion esta sometida al derecho de la competencia,
asi, en las sentencias del TJUE de 12 de julio de 2012, As. C-138/11 Compass-Datenbank y de 28 de febrero
de 2013, As. C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas y el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de
julio de 2016, rec. 2946/2013 declar6 a la administracion responsable del cartel sancionado (Vinos de Jerez),
a pesar de que no actuaba como operador econémico, al apreciar que desempefié un papel activo y mas alla
del que le correspondia en el ejercicio de sus competencias como Administracién.

Para declarar su responsabilidad por una infracciéon de competencia, lo relevante sera no tanto la condicién
de operador econémico sino que el papel desplegado por la Administracién hubiera instigado o impulsado las
conductas anticompetitivas de las empresas que fueron sancionadas pero aun aceptando que en el expediente
pueden encontrarse indicios de que en algun caso la Administracion podria haber conocido la existencia
de algun reparto de mercado de ahi no puede deducirse la existencia de un vinculo entre la Administracién
contratante e Indra generadora de una confianza legitima para que esta entendiera que su conducta era licita
y amparada por la Administracion.

Por esa razon, no advierte la Sala infraccion alguna del principio de legalidad y del derecho de defensa de la
recurrente por no haberse investigado en los términos que pretende INDRA el papel de las Administraciones
intervinientes en las conductas sancionada porque no apreciamos carencia alguna de las posibilidades de
defensa de la actora pues una cosa es que, como reconoce el propio voto particular de la resolucién recurrida
pudiera valorarse la intervencién de aquellas como facilitadoras del cartel y otra que el no haberlas incluido
en la incoacién del procedimiento sancionador suponga la vulneraciéon denunciada pues ello, en ningin caso
y a la vista de la prueba existente hubiera supuesto la exoneracién de responsabilidad para las empresas
denunciadas y para INDRA, en particular.

OCTAVO.- INDRA critica la incorrecta definicion del mercado que se extiende a los servicios informaticos de
todas las Administraciones, no solo a la General del Estado sino a otras diferentes sean territoriales o no
sin que exista prueba alguna de que INDRA y especialmente INDRA con SAG haya licitado conjuntamente en
organismos diferentes de la AEAT, GISS, SEPE e INSS que es el ambito en el que se han producido las conductas
sancionadas.

Entiende por ello que el mercado relevante debe ser el definido por los cuatro organismos citados sin que haya
razones para ampliarlo a todas las Administraciones Publicas que ni siquiera se identifican.

La resolucion recurrida distingue entre mercado relevante y afectado, porque en este tipo de conductas el
mercado afectado lo determina el comportamiento de las propias empresas ya que el concepto de mercado
afectado por la conducta infractora viene determinado por el ambito en el que las conductas hayan producido
o sean susceptibles de producir efectos sobre las condiciones de competencia efectiva.

El "mercado afectado’, asi definido, se delimita por el alcance de las conductas anticompetitivas desarrolladas
por las empresas, y puede no coincidir con el mercado de producto y geografico relevante, ya que no viene
determinado por el ambito en el que las condiciones de competencia son homogéneas.

En todo caso, el mercado afectado no es un elemento imprescindible del tipo en los supuestos del articulo 1
delaLDCydel 101 del TFUE. Los elementos que configuran la conducta de cartel son el acuerdo y la condicién
de competidory aun cuando la delimitacién concreta del mercado puede ser un elemento que permite apreciar
la condicién de competidores de las empresas en el mercado relevante, no es, sin embargo, un elemento
imprescindible para acreditar la existencia de la infraccién. De hecho, la definicién de cartel recogida en la
disposicién adicional cuarta de la LDC entiende por cartel "todo acuerdo o practica concertada entre dos o
mas competidores [...]".

La Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de 8 de julio de 2004. Mannesmannrohren-Werke
AG contra Comisién, asunto T-44/00, sefiala que, una vez probada la existencia del acuerdo anticompetitivo, la
definicién del mercado resulta irrelevante, aun cuando se pudiera haber llevado a cabo una definicion incorrecta
del mismo.

De igual manera, de la Sentencia del TPI (Sala Tercera ampliada) de 8 de julio de 2008 en el asunto AC-Treuhand
AG contra Comision, asunto T-99/04, se desprende que lo que realmente define la infraccién es la "voluntad
de las partes de comportarse de una determinada manera’, sin necesidad de atender al mercado en el que las
mismas operan. Asimismo, sefiala sobre la participacion en un cértel de empresas que operan en mercados
En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal General (Sala Cuarta) de 8 de septiembre de 2010, Deltafina /
Comision, asunto T-29/05, vuelve a incidir en la misma idea cuando invoca la anterior sentencia citada.
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También en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 22 de octubre de 2015, AC-Treuhand /
Comisidn, asunto C-194/14 P, se indica que "Por lo que respecta, en primer lugar, al [antiguo] articulo 81 CE,
apartado 1, (...), ha de sefalarse, desde un principio, que no hay nada en la redaccién de esta disposicion
que indique que la prohibicién que establece se refiera inicamente a las partes en tales acuerdos o practicas
concertadas que operen en los mercados afectados por esto" Y a estas sentencias se remite también la
Sentencia del Tribunal General (Sala Segunda ampliada) de 10 de noviembre de 2017, Icap y otros / Comisién,
asunto T-180/15, a la que se remite el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de mayo de 2020 (Rec.
7880/2018), en el ambito del expediente sancionador NUMO024 . Y asi lo ha reiterado el Tribunal Supremo en
la sentencia de 26 de octubre de 2020 (Rec. 4227/2019), en el ambito del expediente sancionador NUM025
CONI[1]CESIONARIOS AUDI/SEAT/VW.

Sin embargo, no apreciamos infraccién alguna en ese aspecto porque hemos de partir del mercado relevante
que en el caso enjuiciado es el de servicios de tecnologia de la informacién y, a partir de ahi, el mercado
afectado viene definido por el ambito en el que la conducta haya producido o pueda producir efectos sobre
la competencia efectiva.

En el presente caso, las conductas investigadas se han centrado en las licitaciones efectuadas por varios
organismos de la Administracion General del Estado y a la hora de imponer la sancion, la resolucion ha tenido
en cuenta el volumen total de negocios de la empresa en los términos indicados por la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 2015 por lo que estimamos correcta la definicién del mercado afectado que hace
la resolucion recurrida.

Sostiene también INDRA que la CNMC no tiene en cuenta que las empresas sancionadas lo han sido por
conformar UTES con una finalidad colusoria y por tanto debe tenerse en cuenta esta circunstancia pues la
escasa cuota individual que tienen las empresas reflejan una estructura de mercado atomizada en la que no
es probable que se produzcan problemas de competencia.

Ahora bien, aunque es cierto que la resolucidn recurrida menciona que la cuota de mercado conjunta de las
empresas sancionadas es reducida (en torno al 40%) en realidad, dicha cuota no se ha tenido en cuenta para
el proceso de individualizacion de la sancion.

La resolucién sancionadora no tiene en cuenta tanto la cuota de mercado conjunta de las empresas
sancionadas como un factor que resulta especialmente relevante en este mercado, el de disponer de personal
especializado de manera que las empresas que venian prestando el servicio se encontraban en mejor posicién
para resultar adjudicatarias de las futuras licitaciones por lo que las conductas descritas anteriormente
eliminaban la competencia entre estas empresas y perjudicaban los intereses de las Administraciones de
garantizar una concurrencia efectiva. Este factor es mads relevante que el que resulta del porcentaje de la cuota
conjunta de mercado.

NOVENO.- Denuncia la recurrente la inexistencia de infraccién Unica y continuada asi como el cese de las
conductas y su prescripcion.

Censura INDRA la ausencia de andlisis de la legislacién de contratacidn publica y del poder negociador que
tiene la Administracién en ese ambito. Rechaza también que la CNMC considere intercambio de informacién
comercial lo que en realidad responde a las expectativas razonables de las empresas ante lo que entienden
es una inminente licitacion dado su conocimiento del mercado y del funcionamiento de los tiempos de las
licitaciones.

Afade que laresolucién sancionadora omite el andlisis de UTES que INDRA ha formado con diversas empresas
en otras licitaciones al igual que varias empresas de las sancionadas han formado alianzas en forma de UTE
compitiendo entre si.

Debemos recordar la doctrina del Tribunal de Justicia Europeo sobre el concepto de infraccién tnica y
continuada .

En la Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 16 de junio de 2011, en el asunto T-211/08, Putters
International NV, con cita de la sentencia de 8 de julio de 1999, Comisién/Anic Partecipazioni (C- 49/92,
Rec. p. -4125), apartado 82, se afirmé que para acreditar la existencia de una infraccion Unica y continuada,
la Comision debe probar, en particular, que la empresa intentd contribuir con su propio comportamiento
a la consecucién de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que
tuvo conocimiento de los comportamientos materiales previstos o ejecutados por otras empresas en la
consecucion de los mismos objetivos o que pudo de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta
a asumir el riesgo (sentencia Comision/Anic Partecipazioni, apartado 31 supra, apartado 87). Y afiadié que
las practicas colusorias sélo pueden ser consideradas elementos constitutivos de un acuerdo Unico restrictivo
de la competencia si se acredita que se inscriben en un plan global que persigue un objetivo comun. Ademas,
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sélo si la empresa supo, o deberia haber sabido, cuando participd en las practicas colusorias que, al hacerlo,
se integraba en el acuerdo Unico, su participacién en las practicas colusorias de que se trata puede constituir
la expresion de su adhesidn a dicho acuerdo ( sentencia del Tribunal de 15 de marzo de 2000, Cimenteries CBR
y otros/Comision, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T- 50/95
a T-65/95, T-68/95 a T- 71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec. p. 11-491, apartados 4027 y 4112).

En igual sentido, la sentencia del Tribunal General, en el asunto T-27/10, AC-Treuhand AG de 17 de mayo de
2013, afirma que "también es importante precisar que el concepto de objetivo tnico no puede determinarse
mediante una referencia general a la distorsion de la competencia en el mercado afectado por la infraccion,
puesto que el perjuicio para la competencia constituye, como objeto o efecto, un elemento consustancial a todo
comportamiento incluido en el dmbito de aplicacién delarticulo 81 CE, apartado 1. Tal definicién del concepto
de objetivo unico entrafiaria el riesgo de privar al concepto de infraccion Unica y continuada de una parte de
su sentido, pues tendria como consecuencia que varios comportamientos relativos a un sector econdmico,
contrarios alarticulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistemdticamente como elementos constitutivos de
una infraccién dnica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2071, Quinn Barlo y otros/Comisién,
T-208/06, Rec. p. 1I-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada)( apartado 240)".

El apartado 241 de la misma Sentencia sefiala que "en consecuencia, con objeto de calificar diversos
comportamientos como infraccion unica y continuada, procede verificar si presentan un vinculo de
complementariedad, en el sentido de que cada una de ellos esta destinado a hacer frente a una o varias
consecuencias del juego normal de la competencia, y contribuyen, mediante una interaccion, a la realizacion
del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores, en el marco de un plan
global encaminado a un objetivo Unico. A este respecto, habra que tener en cuenta cualquier circunstancia que
pueda demostrar o desmentir dicho vinculo, como el periodo de aplicacién, el contenido (incluyendo los métodos
empleados) y, correlativamente, el objetivo de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia
Amann & Séhne y Cousin Filterie/Comisién, antes citada, apartado 92, y la jurisprudencia citada)".

De esa jurisprudencia se deduce que deben concurrir tres requisitos para acreditar la participacion en una
infraccién Unica y continuada, a saber, la existencia de un plan global que persigue un objetivo comun, la
contribucion intencional de la empresa a ese plan y el hecho de que tenia conocimiento (demostrado o
presunto) de los comportamientos infractores de los demas participantes.

Ademds, no solo se ha de probar la existencia del cartel sino también su duracion, STJUE de 15 de marzo de
2000, Cimenteries CBR y otros/Comision, T25 /95 T26/95, T30 /95 a T32/95, T34 /95 a T39/95, T42 /95 a
T46/95, T48 /95, T50/95 a T65 /95, T68/95 a T71 /95, T87/95, T88 /95, T103/95y T10 4/95, Rec. p. 11491,
(apartado 2802).

El caracter clandestino y oculto de mayor parte de este tipo de actividades, conlleva una dificultad probatoria
a la que no ha sido ajeno el TJUE, dificultad que no solo se extiende a la participacidn sino a la duracién de la
conducta, por ello «[s]i no existen pruebas que permitan demostrar directamente la duracion de una infraccidn,
la Comisidn debe basarse al menos en pruebas de hechos suficientemente préximos en el tiempo, de modo
qgue pueda admitirse razonablemente que la infraccién prosiguié de manera ininterrumpida entre dos fechas
concretas [...]», STICE de 7 de julio de 1994, Dunlop Slazenger/Comisién, T43 /92, Rec. p. 11441 (apartado 79),
y de 16 de noviembre de 2006, Peroxidos Organicos/Comision, T12 0/04, Rec. p. 114441, (apartado 51).

Esta construccion jurisprudencial permite que, tanto al sujeto o a la empresa que han participado en todos
los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccion Unica y continuada, como a
aquel o aquella que solo ha participado en una parte de los que componen la infraccién Unica y continuada,
pero con conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demas
participes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable
y haber estado dispuesta a asumir el riesgo, se le puedan imputar en ambos casos la totalidad de los
comportamientos contrarios a la competencia que componen la infracciéon, STJUE de 24 junio 2015, asunto
C-263/2013, (apartado 158) y STJUE 6 de diciembre de 2012, Comisidn/Verhuizingen Coppens, C 441/11 P,
EU:C:2012:778, (apartado 43).

Basta con que se trate de una infraccion Unica y continuada para que necesariamente pueda considerarse
gue una empresa que participe en una u otra de sus manifestaciones, sea responsable de la totalidad de
esa infraccién. Sin embargo, es necesario que quien sanciona demuestre que esa empresa conocia las
actividades contrarias a la competencia a escala europea de las demas empresas o que podia razonablemente
preverlas. Debe acreditarse que la referida empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la
consecucién de los objetivos comunes perseguidos por todos los participantes y que tenia conocimiento de los
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos,
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o que podia de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo, STJUE 9 de
septiembre de 2015, T104/13, Toshiba Corp, (apartado 53).

Esta unicidad en la infraccion permite hacer responsable a una empresa, como integrante de este plan
preconcebido de los actos y comportamientos que materialmente haya realizado otro de los integrantes del
grupo, en una suerte de responsabilidad solidaria que rompe el principio de individualizacion de la pena.

Sin embargo, no podran ser sancionados si a pesar de participar directamente en uno o varios
comportamientos contrarios a la competencia que componen una infraccién Unica y continuada, no se
haya «acreditado que, mediante su propio comportamiento, intentase contribuir a la totalidad de los objetivos
comunes perseguidos por los otros participantes en el cartel y que tenia conocimiento de todos los otros
comportamientos infractores previstos o ejecutados por dichos participantes para alcanzar los mismos
objetivos o que pudiera de forma razonable haberlos previsto y estuviera dispuesta a asumir el riesgo, la Comision
unicamente puede imputarle la responsabilidad de los comportamientos en los que participé directamente y de
los comportamientos previstos o ejecutados por los otros participantes para alcanzar los mismos objetivos que
los que ella perseguia y de los que se acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto razonablemente
y estaba dispuesta a asumir el riesgo [...]», STJUE de 24 junio 2015, asunto C-263/2013, (apartado 158) y STJUE
de 6 de diciembre de 2012, Comisién/Verhuizingen Coppens, C 441/11 B, EU:C:2012:778, (apartado 44).

El que sea calificada una infraccién del articulo 101 del TFUE como infraccién unica y continuada tiene
importantes consecuencias en la imputacién de la conducta en el ambito temporal, ya que una empresa que
haya participado en una infraccién de este tipo, mediante comportamientos propios, calificables de acuerdo
o de practica concertada con un objeto contrario a la competencia en el sentido del articulo 81 CE , apartado
1, y que pretendia contribuir a la realizacion de la infraccién en su conjunto, es también responsable, durante
todo el tiempo que dure su participacion en dicha infraccidn, de los comportamientos de otras empresas en
el marco de la misma infraccion, STJUE Comision/Anic Partecipazioni, (apartado 83).

Ademas, permite presumir que la infraccién o la participacion de una empresa no se ha interrumpido, aunque
no se disponga de pruebas de la infraccion durante algunos periodos especificos, siempre que las diferentes
acciones que forman parte de esa infraccioén persigan una sola finalidad y puedan insertarse en una infraccién
de caracter unico y continuo, apreciacion esa que debe sustentarse en indicios objetivos y concordantes
acreditativos de la existencia de un plan conjunto, STG 17 de mayo de 2013, T747/09 y T14 8/09 Trelleborg,
(apartado 61). Con la infraccién Unica y continuada se presume que, a pesar de periodos de aparente
inactividad o donde no es posible desplegar toda la carga probatoria, la infraccién continde permitiendo la
imputacion de la responsabilidad por todo ese periodo de latencia.

La falta de prueba sobre la existencia de un acuerdo durante algunos periodos determinados o, al menos, en
cuanto a su ejecucion por una empresa durante un periodo concreto, «[n]o impide considerar que la infraccion
existié durante un periodo global mas largo que dichos periodos, a condicién de que tal comprobacién se base
en indicios objetivos y concordantes. En el marco de una infraccion que dura varios afios, el hecho de que
las manifestaciones del acuerdo se produzcan en periodos diferentes, pudiendo separarse por intervalos de
tiempo mdas o menos largos, no influye en la existencia de dicho acuerdo, siempre que las diferentes acciones
que formen parte de esta infraccién persigan una unica finalidad y se inscriban en el marco de una infraccién
Unica y continua [...]», STJUE 11 de enero de 2008, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, (apartados 57,97 y 98), STJUE de 7 de enero de 2004 Aalborg Portland
y otros/Comision, citada en el apartado 52 supra, apartado 260), y STG Trelleborg, (apartado 59).

Esta circunstancia permite la imposicion de una multa por la totalidad del periodo de infraccién considerado y
determina la fecha en la que empieza a correr el plazo de prescripcién, a saber, la fecha en la que la infraccién
continua ha finalizado, STG Trelleborg, (apartado 62).

Las consecuencias son muy relevantes. (i) Permite que la infraccién o la participacién de una empresa en ella,
no se haya interrumpido aunque no disponga de pruebas de la infraccion durante algunos periodos especificos,
siempre que las diferentes acciones que forman parte de esa infraccion persigan una sola finalidad y puedan
insertarse en una infraccién de cardcter Unico y continuo, siempre apreciacion esa que debe sustentarse en
indicios objetivos y concordantes acreditativos de la existencia de un plan conjunto; (i) habilita la imposicion
de la multa por todo el periodo a cualquiera de los participes; (iii) y el plazo de prescripcién queda interrumpido
por la continuidad en la infraccién.

No obstante, para permitirimputar este periodo intermedio de aparente inactividad, de actividad mas reducida,
o cuando estamos ante actos separados en el tiempo, no basta para poder sancionar la mera «[r]referencia
genérica a la distorsidn de la competencia[...]» se requiere de indicios objetivos y concordantes de una eventual
voluntad persistente de las demandantes de reactivar el cartel o de adherirse a sus objetivos para presumir
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validamente una participacion continua, aun pasiva, por parte de las empresas, STG Trelleborg, (apartados 61
y 62).

Por tltimo, el supuesto caracter abusivo del recurso a la teoria de la infraccién continuada no puede apreciarse
in abstracto y depende en esencia de las circunstancias de cada caso concreto, y en particular de que el
6rgano sancionador consiga demostrar que se trata de una infraccién lnica durante los diferentes periodos
considerados, STG Trelleborg, (apartado 94). No obstante, se debe estar especialmente atento o actuar con
la debida cautela puesto que «la Comisidn podria postergar indefinidamente la prescripcion y reducirla asi a la
nada, lo que es contrario al principio de seguridad juridica.», (apartado 93).

En el presente caso, la actora no discute la realidad de los elementos probatorios que obran en el expediente.

Tras su analisis, coincide la Sala con la resolucién recurrida, que el objetivo comin de las empresas
sancionadas era el mantenimiento de las alianzas preexistentes asegurando asi la adjudicaciéon de los
contratos para repartirse el mercado simulando una competencia que no era real mediante el modus operandi
antes descrito que implicaba la utilizacion con aquel objeto de UTES, la subcontratacién, la realizacion de
ofertas de cobertura e incluso la cesién de claves de Patrimonio.

Como antes se ha expuesto, la resolucién recurrida describe una forma de operar de las empresas sancionadas
que se repite en el tiempo en las sucesivas licitaciones de los organismos publicos afectados y que
persigue mantener los acuerdos de colaboracion entre ellas eliminando la concurrencia competitiva en los
procedimientos de contratacion.

Esa colaboracion se ha llevado a cabo, fundamentalmente, mediante el empleo de la participaciéon en UTE, y
a través de la subcontratacién que incluye acuerdos de no competencia pues a cambio de no competir por la
adjudicacién del contrato de que se trate la empresa subcontratada recibe un porcentaje de facturacién y unas
condiciones mejores que las que obtendria de concurrir con otras empresas subcontratadas.

Es cierto que la Administracion introdujo mecanismos para garantizar la concurrencia competitiva, pero ello
no fue obstaculo para que las empresas se adaptaran de nuevo a esa situacion.

En el Fundamento de Derecho Quinto se ha expuesto como INDRA ha participado en los acuerdos alcanzados
en relacién con todos los concursos de desarrollo y mantenimiento informatico citados en relacién con la
AEAT (C 68/06, C 03/07, AV 42/10, AV 10/2011, PA 20/2014 y PA 2/2015).

Asimismo INDRA ha participado en los acuerdos relativos a los concursos de la GISS utilizando el intercambio
de informacién comercial sensible, firmando acuerdos de colaboracién con las empresas que venian prestando
los servicios con anterioridad y decidiendo la forma de presentarse a los concursos ( en UTE, por separado, con
subcontrataciones, etc.). De este modo, INDRA resulté adjudicataria de los lotes 7,10, 11, 12y 13 del concurso
7202/06G como participe de distintas UTES (hechos 74 a 90), asi como de los lotes 6, 8, 9 y 10 del concurso
7201/10G que daba continuidad a los servicios del concurso 7202/06G (hechos 91 a 106), entre otros.

INDRA también alcanzé acuerdos de caracter anticompetitivo en relacién a los expedientes licitados por el
SEPE, ya desde el concurso C11/08 que fue adjudicado a la UTE INDRA/ACCENTURE/GESEIN/CORITEL (lote
6) (hechos 181 a 199), entre otros.

Respecto de los servicios y productos informaticos licitados por el INSS, los acuerdos alcanzados por INDRA
con SAG llevaron a que esta ultima le cediese un porcentaje de participacion en los concursos de ATRIUM
11/CP10/2005y 60/VC-50/10 (continuacién del anterior), sin que existiese una justificacién objetiva para ello
(hechos 263 a 276).

Finalmente, como explica la resolucién recurrida, INDRA también ha participado en otras practicas tendentes
a limitar y falsear la competencia, como el acuerdo con CIBERNOS para que esta presentara una oferta de
acompafiamiento en el Ministerio de Sanidad en junio de 2011 y asi lograr adjudicarse el contrato (hecho 334).

A juicio de la Sala, queda acreditado por ello la participacion de INDRA en una infraccién Unica y continuada
de reparto de mercado, fijacion de precios u otras condiciones comerciales y el intercambio de informacién
comercial sensible, en las licitaciones publicas de servicios de tecnologias de la informacién que se han
descrito.

DECIMO.- INDRA considera que la infraccién habria prescrito porque la propia resolucién recurrida admite que
la conducta colusoria finalizé en 2012 y a partir de ese momento no se puede acreditar la continuidad de la
infraccion y la supuesta infraccion Unica y continuada hasta el 22 de abril de 2012 habria prescrito porque el
acuerdo de incoacién del procedimiento sancionador se dict6 el 20 de abril de 2016.

Rechaza la cita de la sentencia del TS de 23 de marzo de 2018, rec.1409/2015, en la que se considera que la
existencia de un periodo en el que no se acredite algun acto no impide la continuidad en la infraccién si antes
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y después de este periodo los actos responden a los mismos parametros pues a su juicio, el caso enjuiciado
por dicha sentencia es diferente porque aqui no es que no haya prueba de la conductailicita sino que la propia
CNMC ha estimado la existencia de competencia y por rota la concertacién hasta el punto de que destaca que
los sancionados ofertaron descuentos de mas del 30%.

En realidad, la resolucién recurrida cuando razona la concurrencia de los factores a considerar para cuantificar
la sancién destaca que la duracién de la participacién en la conducta (art. 64.1.d) abarca al menos desde 2005
hasta el momento de realizacion de la inspeccidn en 2015.

Ademas, olvida INDRA que el resultado de la licitaciéon del contrato PA 2/2015. Servicios de desarrollo y
mantenimiento de sistemas y aplicaciones de administracion electrénica en el departamento de informatica
tributaria de la AEAT (expediente NUMO0O01 ) fue el que motivé el 8 de mayo de 2015, la comunicacién de
la AEAT a la CNMC de una serie de hechos que dieron lugar, el 12 de mayo de 2015, a que la Direccidn de
Competencia acordase la apertura de unas diligencias previas de investigacion (DP/0077/15), que el 5 de
octubre de 2015, la Direccién de Competencia acordase el inicio de un procedimiento de investigacién previa
bajo la referencia S/DC/0565/15.

Inmediatamente, el 27,28 y 29 de octubre de 2015, se realizaron las inspecciones en las sedes de las empresas:
Indra Sistemas, S.A. e Indra Software Labs, S.L. (folios 211 a 240); Cibernos Consulting, S.A. (folios 241 a 283);
y Software AG Espafia, S.A. y a la incoacion, el 20 de abril de 2016, del expediente sancionador.

Como explica la resolucion recurrida, el contrato PA 2/2015. Servicios de desarrollo y mantenimiento de
sistemas y aplicaciones de administracién electrénica en el departamento de informatica tributaria de la AEAT
(expediente NUMO0O1 ) supone la continuacién de los contratos de 2007 y 2011 (expedientes NUMO0O0S8 y
NUMO10 ), y se licité mediante procedimiento abierto dividiéndose en dos lotes. El lote 1 fue formalmente
adjudicado a la UTE SAG/CIBERNOS, con un descuento del 1,04%. El lote 2 fue formalmente adjudicado a la
UTE INDRA SISTEMAS/INDRA SOFTWARE LABS con un descuento del 1,06%.

Explica que el 9 de diciembre de 2014, antes de la publicacién de la licitacion, las empresas SAG, INDRA,
CIBERNOS e IBM se reunieron para hablar sobre este concurso (folios 6660, 845 y 846) en una ubicacion
estratégica " por si luego hubiese que ver a [dato personal]" (trabajador de la AEAT y miembro de la mesa de
contratacién para estos concursos).

El 25 de febrero de 2015, CIBERNOS contacté con SAG, INDRA e IBM, adjuntando los pliegos del nuevo
concurso y convocando una reunién para el 2 de marzo de 2015 en la sede de INDRA (folio 6691). (58) Pese a
que el contrato esta dividido en dos lotes, SAG, ese mismo dia, realiza un ejercicio interno en el que se recoge
un " desglose por empresas, mas los nuevos recursos y sin tener en cuenta lotes”.

En un Excel la empresa recoge un cuadro con la participacion de las cuatro empresas en que los porcentajes de
participacién consignados son exactamente los mismos que en la UTE C 03/0735y en la UTE AV 10/201136,
concursos a los que daria continuidad este concurso, si bien dividido en dos lotes.

El Excel recoge también el nimero de trabajadores por categoria que tenian en ese momento las cuatro
empresas y AXPE, a quien subcontrataban servicios (folio 6928 y 6929). (59) Por su parte, INDRA, en el correo
interno de 26 de febrero de 2015, duda sobre la conveniencia de ir solo o en UTE:

" Celestina, debemos decidir si apostamos por concurrir solos a este concurso con IBM como subcontratado
o por el contrario proponemos ir en UTE. Te cuento los escenarios econdmicos y las ventajas y desventajas
(...)" (folio 8414).

Explica INDRA en ese correo que la opcién de ir en UTE supondria un margen en torno al 12%, mientras que
la de ir con IBM como subcontratado supone un margen del 9,27%. También se comenta la existencia de una
reunion con IBM al dia siguiente.

En la contestacion dada ese mismo dia al correo, se plantea la posibilidad de una UTE de INDRA SISTEMAS e
INDRA SOFTWARE LABS, UTE que se presento finalmente al lote 2 (folios 8414 y 8415). (60)

El 27 de febrero de 2015, INDRA comunicé internamente su informe comercial de mercado de administraciones
publicas correspondiente a esa semana. En dicho informe se recoge, en relacién con el concurso de 2015, que
" Esta oferta da continuidad al contrato actual donde Indra esta en UTE con Cibernos, SAG e IBM. La AEAT ha
decidido que se parta en dos lotes para fomentar la concurrencia, y que cada empresa licite su lote. Ha sugerido
que se desdoble en CIBERNOS-SAG (lote 1) e INDRA- IBM (lote 2)" (folios 9167 y 9168).

Nuevamente SAG realizd un ejercicio interno en relacién con el concurso, contemplando dos supuestos:
calcular los porcentajes de participacion en la UTE segun los técnicos que tiene cada empresa en ese momento
o calcular el porcentaje extrapolando los porcentajes acordados en la UTE vigente solo a CIBERNOS y SAG.
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En ese ejercicio se vuelven a utilizar los precios por categoria ofertados en el pliego de 2014 como referencia.
En la pestafia "lote 1" aparece también AXPE, a la cual corresponderian dos Analistas de Programacion, que
se le mantendrian (folio 6936 y 6937). (62).

Consta asimismo en la documentacion obtenida por la Direccién de Competencia, como el 3 de marzo de 2015,
pese a que el contrato se divide en dos lotes, INDRA se comunicé con SAG, CIBERNOS e IBM (folios 6938 y
6939y 852y 853), exponiendo una simulacion de descuentos en el que aplica el 1,05% de descuento total sobre
el precio conjunto de licitacion durante los cuatro afos que esperan que dure el contrato (los dos de vigencia
mas las prérrogas). Los porcentajes de cada empresa utilizados para los célculos coinciden exactamente con
los del UTE 03/07 AEAT y la UTE AV 10/2011.

Y el porcentaje de descuento coincide con los descuentos presentados por las empresas en sus ofertas
econdmicas a los dos lotes (folios 6940y 854)37 . (63)

En un correo electrénico remitido ese mismo dia por INDRA a SAG, CIBERNOS e IBM se resumen los
compromisos adoptados en una reunion que se habia celebrado ese mismo dia 3 de marzo entre los distintos
participantes.

" Hola, os remito el resumen de la reunion de hoy y las tareas que hemos quedado en realizar:

1.- Se acuerda articular de alguna manera que se mantengan o se tiendan a mantener los porcentajes de negocio
actuales aunque tengamos UTES separadas.

2.- Se acuerda una propuesta de descuento conjunto para ambas ofertas.

3.- Se acuerda no preguntar, ni aportar certificaciones de los recursos que actualmente no estan prestando
servicio en la AEAT.

4.-Quedamos en pasarnos las ofertas técnicas, para no presentar ofertas técnicas muy diferentes.

5.- Cada una de las UTES se encarga de aportar los curriculums de los perfiles que tiene en su lote y de los
adicionales de su lote.

6.-Enviar propuesta de descuento rondando el 1,05%

7.- En el caso de INDRA/IBM si modelo es finalmente Subcontratacién hay que ir a explicérselo a [dato personall/
AEAT".

Ese mismo dia, SAG y CIBERNOS realizaron el reparto de los nuevos recursos que les corresponderian a cada
uno en el lote 1. En el Excel adjunto al correo electrénico se consigna el presupuesto correspondiente a dos
recursos de AXPE y se presenta en unos cuadros como el reparto decidido corresponde al mantenimiento de
los porcentajes de cada empresa en el concurso anterior (AV 2011) (folio 6944 y 6945). También el 3 de marzo
de 2015, SAG comunicé internamente por correo electrénico el acuerdo de compromiso y el acuerdo de UTE
con CIBERNOS para el lote 1, asi como el Project calculation (folio 6946).

Los acuerdos alcanzados entre las empresas se vuelven a poner de manifiesto en un correo electrénico interno
de INDRA de 9 de marzo de 2015, que sefiala que: "INDRA se presentara en UTE con IBM al lote 2, pero sigue
respetando el acuerdo entre los 4 miembros de la actual UTE. El negocio se incrementa en torno al 30% [...]" "El
planteamiento es realizar una baja simbélica (1,05%) e incrementar el margen hasta el 12,86% en la operacion”
También indica que se encuentra "en negociaciones con IBM para estudiar la posibilidad de que vayan como
subcontratados” (folio 9357).

Dicho correo electronico adjunta un documento que recoge la estrategia comercial a seguir, indicando:

" En los anteriores concursos no se presenté ninguna oferta a excepcion de la nuestra. Hemos elaborado los
perfiles junto con el cliente y en el pliego han puesto exactamente los modelos que nosotros les enviamos. Indra
se presentara en UTE con IBM al lote 2, pero se sigue respetando el acuerdo entre los cuatro miembros de la
actual UTE. La UTE con IBM, en negociacién, estara repartida con 57,33% Indra/36,58% IBM, el resto (6,09%) les
corresponde a los otros miembros de la otra UTE al respetarse el acuerdo actual de porcentajes. Estos numeros
pueden variar en funcién del reparto de los 15 nuevos perfiles (1 Analista 4 AP y 10 PS). Indra pone 1 Analista,
2 APy 7 PS e IBM pone 2AP y 3 PS. Ambas empresas incrementan su negocio entorno al 30% [...] Estamos
negociando con IBM varias lineas de trabajo, estudiando la posibilidad de que vayan como subcontratados. Se
debe cerrar también con el cliente" (folios 9359 a 9367).

Las negociaciones con IBM concluyeron con la decision de que INDRA se presentase sola al lote 2 y
subcontratase a IBM. Asi se demuestra con base en la oferta presentada y el acuerdo de colaboracién entre
INDRA e IBM (folios 8435 a 8445y 8448 a 8457).
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El acuerdo, de 17 de marzo de 2015, prevé una clausula por la cual las partes se comprometen a colaborar en
régimen de exclusividad y no participar directa o indirectamente en ofertas alternativas que puedan competir
directa o indirectamente con el objeto de dicho acuerdo, ni tampoco presentaran ofertas independientes por
si solos al proyecto (folio 8440 y 8452).

El importe a percibir por IBM por cada categoria de trabajadores subcontratada es un 3,5% menor que el
importe ofertado por INDRA al lote 2 (folios 8444 y 8456). (68) El 28 de abril de 2015 se publicé la adjudicacion
de ambos lotes en la Plataforma de Contratacion del Estado.

El 12 de mayo de 2015, CIBERNOS se comunicé con INDRA en un correo electrénico, para ver como coordinarse
para concretar si determinados empleados corresponden a la UTE directamente o a las empresas y se
subcontratan por la UTE. En el citado correo se indica que " Habria que distinguir Lote 1 y Lote 2" (folio 888).
Es decir, el funcionamiento de ambos lotes, aunque se hayan licitado separadamente, sigue coordinandose
por las empresas responsables.

El 3 dejunio de 2015, las cuatro empresas contactaron via correo electronico para reunirse con objeto de "tratar
el inicio de la gestion del Nuevo concurso, con las 2 UTE's" (folio 890).

Segun consta en el expediente, la reunidn se celebré el 15 de junio de 2015, acordandose en ella tanto una
reunion de las cuatro empresas (INDRA, SAG, IBM y CIBERNOS) con el empleado de la AEAT anteriormente
citado, como unos nuevos porcentajes para INDRA e IBM "para el conjunto de los lotes 1+2" (folio 7157).

En el Excel adjunto al correo, en la pestaiia de "estructura lotes actual” (folio 5504), puede observarse cémo se
tienen en cuenta los perfiles de las empresas en ambos lotes de cara al computo de porcentajes del acuerdo
global. Asimismo, el Excel contiene los nombres y apellidos de los diferentes trabajadores de las distintas
empresas, asi como la categoria profesional de cada uno.

El 11 de junio de 2015, CIBERNOS solicité a SAG que le validase las tarifas para incluir en el acuerdo con AXPE
(folios 9732 y 9733). Las tarifas que se pide que validen son un 0,9% inferiores respecto a las tarifas UTE.

El 17 de septiembre de 2015, CIBERNOS envi6 a INDRA, mediante correo electrénico (folio 896), un borrador
de acuerdo por el que SAG y CIBERNOS se comprometen a prestar servicios a INDRA en el contrato del lote 2
(folios 897 a910). Tal y como se indica en el Anexo al acuerdo el objeto del contrato " es amparar la aportacién
de recursos por parte de la prestadora de servicios cuando asi lo demande la UTE, para un Servicio de Asistencia
Técnica para la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, amparado en el concurso publico Expediente
NUMO021 LOTE 2" (f olio 908).

Los importes a facturar por cada hora pagada por el cliente se consignan en el borrador de acuerdo y, para
cada categoria, corresponden exactamente con aquellos que recibe INDRA de la AEAT en base a su oferta
econdmica (folio 909). Es decir, no habria margen de beneficio por la aportacion de estos recursos por
CIBERNOS y SAG. (

El 22 de octubre de 2015, en un correo electrénico interno de SAG se recogen unas tablas en las que se hace
referencia al contrato PA 2/2015, indicando los porcentajes de participacion de cada empresay los porcentajes
de dedicacion en agosto de 2015, indicando la desviacion de cada empresa respecto a lo acordado (folio 7154).

Este contrato, que supone la continuidad de los contratos de 2007 y 2011 (expedientes NUM008 y NUMO10
) refleja perfectamente la forma de operar de las empresas sancionadas mediante la utilizacién instrumental
de la UTE y la subcontratacidn con el fin de repartirse las licitaciones.

En el correo interno de INDRA afirma que " INDRA se presentard en UTE con IBM al lote 2, pero sigue respetando
el acuerdo entre los 4 miembros de la actual UTE"

La UTE con IBM, se repartia, estara repartida con el 57,33% Indra y el 36,58% IBM, pero al propio tiempo reserva
el resto (6,09%) a los otros miembros de la otra UTE al respetarse el acuerdo actual de porcentajes.

Sin embargo, INDRA negocié con IBM la posibilidad de que fuera como subcontratada.

Asi se acordd que INDRA se presentase sola al lote 2 y subcontratase a IBM. El acuerdo, de 17 de marzo de
2015, prevé una clausula por la cual las partes se comprometen a colaborar en régimen de exclusividad y no
participar directa o indirectamente en ofertas alternativas que puedan competir directa o indirectamente con
el objeto de dicho acuerdo, ni tampoco presentaran ofertas independientes por si solos al proyecto (folio 8440
y 8452).

El importe a percibir por IBM por cada categoria de trabajadores subcontratada es un 3,5% menor que el
importe ofertado por INDRA al lote 2 (folios 8444 y 8456).
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Las actuaciones descritas en relacidn a este contrato reflejan el modus operandi que explica la resolucion
recurrida y que, en general, utilizaban las empresas sancionadas. Revela que la UTE no responde a una
necesidad técnica ni econdmica y que se utiliza indistintamente esta figura y la subcontratacién en funcién
del margen de beneficio que deja una u otra y con la finalidad de repartirse los contratos imponiendo ademas
esta Ultima un pacto de no competencia a cambio.

No existe por ello prescripcién, pues no ofrece duda que la conducta colusoria de INDRA se prolongé hasta
2015y el acuerdo de incoacién del procedimiento sancionador se dict6 el 20 de abril de 2016.

DECIMOPRIMERO.- Sostiene INDRA que en el Pliego de concrecién de hechos no se afirmé ni imputé la
existencia de un cartel ,figura que aparece en la propuesta de resolucién si bien como modalidad HUB&Spoke
gue no se mantiene en la resolucién sancionadora.

Rechaza que se pueda calificar como cartel conductas como las sancionadas pues las administraciones eran
conocedoras e incluso propulsoras de las alianzas (UTES y subcontrataciones) establecidas por las empresas
para la ejecucion de los contratos. Afiade que, pese a lo que afirmala CNMC, no ha sido sancionada por ninguna
conducta que comporte cesion de claves de patrimonio y aunque existen casos puntuales de ofertas de
cobertura la Administracidn era conocedora de la situacién. Menciona asi el correo "oferta de acompafiamiento
PSPI" en el que Indra dice " lo he hablado con el MSPSI y me comentan que necesitan recibir vuestra oferta y
no valdria una desestimacion’.

Conviene precisar que el art. 33 del reglamento 261/2008, de 22 de febrero, exige que "los hechos que
puedan ser constitutivos de infraccion se recogeran en un pliego de concrecion de hechos" de manera que
lo relevante en el pliego es la descripcidn de los hechos sin exigir una calificacion juridica precisa mas alla
de que estos constituyan una infraccién pues en otro caso, conforme al apartado 3, tras las alegaciones y
pruebas necesarias "la Direccidn de Investigacion procedera al cierre de la fase de instruccion, notificandolo a
los interesados, con el fin de redactar la propuesta de resolucidn prevista en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007,
de 3 dejulio ".

Es la propuesta de resolucién la que, conforme indica el art. 34 del reglamento de Defensa de la Competencia
" debera contener los antecedentes del expediente, los hechos acreditados, sus autores, la calificacion juridica
que le merezcan los hechos, la propuesta de declaracién de existencia de infraccion y, en su caso, los efectos
producidos en el mercado, la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias agravantes
y atenuantes concurrentes y la propuesta de la Direccion de Investigacion relativa a la exencion o reduccion
del importe de la multa a la que se refieren los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio . Cuando la
Direccién de Investigacion considere que no ha quedado acreditada la existencia de prdcticas prohibidas pondra
de manifiesto dicha circunstancia en su propuesta de resolucién".

En el presente caso, la resolucién sancionadora mantiene la calificacion de cartel que contiene la propuesta
de resolucién al estimar acreditadas conductas que suponen acuerdos entre competidores, principalmente
tendentes al reparto de contratos, y en los que se aprecia una intenciéon manifiesta de ocultar parte de esos
acuerdos a la administracion contratante y al mercado en general, conductas que la Sala entiende acreditadas
y que encajan perfectamente en el concepto de cartel.

El hecho de que INDRA no haya sido sancionada especificamente por ninguna conducta que comporte cesién
de claves de patrimonio es irrelevante pues ese es uno de los varios factores que se han puesto de manifiesto
para explicar la forma de operar de las empresas sancionadas y que, en conjunto, revela la existencia de un
cartel pero su ausencia en el caso de INDRA no elimina el cardcter ilicito de su conducta a la vista del resto
de la prueba existente.

Tampoco puede negarse el caracter secreto de las practicas pues se ha acreditado que a la Administracién
se le ocultaba el alcance real de los acuerdos y que no siempre coinciden con la oferta formal presentada en
el procedimiento de licitacion.

DECIMOSEGUNDO .- Rechaza Indra los argumentos de la resolucién recurrida para negar la aplicacién del
principio de confianza legitima porque, en sintesis, su importancia y reputacién como empresa no permiten
presumir el conocimiento por parte de Indra del caracter ilicito de las conductas por las que ha sido sancionada.

Considera contrario al estandar del derecho de defensa que se utilice un email de la asesoria juridica de la
empresa ATOS (folio 5520) como elemento que revela que conocia la ilegalidad de la conducta puesto que
no es destinataria de dicho correo.

Finalmente, que la resolucién sancionadora le exige un comportamiento empresarial practicamente heroico
y desigual respecto de las administraciones publicas porque le supone tener que romper alianzas
comercialmente rentables y necesarias técnica y juridicamente para concurrir a las licitaciones publicas.
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Conviene recordar la jurisprudencia del TJUE sobre el principio de confianza legitima y asi la sentencia del
TJUE de 18 de junio de 2013 en el asunto C- 681/11, Schenker advierte que:

‘nadie puede invocar la violacion del principio de protecciéon de la confianza legitima si la Administracion
competente no le ha dado garantias concretas (véanse las sentencias de 17 de marzo de 2011, AJD Tuna,
C-221/09, Rec. p . I-1655, apartado 72, y de 14 de marzo de 2013, Agrargenossenschaft Neuzelle, C-545/11 ,
apartado 25). De ello se deduce que el dictamen juridico de un abogado no puede en ningun caso generar en el
empresario una confianza legitima de que su comportamiento no infringe elarticulo 107 TFUEo de que no dard
lugar a la imposicién de una multa."

La jurisprudencia del TJUE exige, ademas que:

"estas garantias deben ser de tal naturaleza que puedan suscitar una esperanza legitima en el animo de la
persona a la que se dirigen.

En tercer lugar, las garantias dadas deben ser conformes con las normas aplicables [véanse las sentencias de 16
de diciembre de 2008, Masdar (UK)/Comisién, C-47/07 P ,EU:C:2008:726 , apartado 81 y jurisprudencia citada,
y de 23 de febrero de 2006, Cementbouw Handel & Industrie/Comisién, T-282/02, EU:T:2006:64 , apartado 77 y
jurisprudencia citada], habiéndose precisado ademds que las garantias ofrecidas sobre el hecho de que no se
recuperara una ayuda, que pueden resultar de las garantias ofrecidas sobre la imposibilidad de calificar de ayuda
la medida de que se trate, son conformes con elarticulo 14 del Reglamento n.° 659/1999 (véase el apartado
44 supra; véase igualmente, en este sentido, la sentencia dictada hoy Banco Santander y Santusa/Comision,
T-399/11 RENV, apartados 272 a 278)." En el mismo sentido, la STJUE T-207/10, de 15 de noviembre de 2018
Deutsche Telekom AG y Comisidn Europea que cita la recurrente.”

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo en la sentencia de 26 de diciembre de 2007, rec. 1907/2005 ha
indicado que para la aplicacion del principio de confianza legitima se exige que la Administraciéon haya dado al
particular que la invoca garantias concretas que fundadamente le hacen concebir esperanzas fundadas y su
admisidn debe basarse en signos externos producidos por la Administracién lo suficientemente concluyentes.

Ademas, como hareiterado la jurisprudencia - SSTS de 13 de diciembre de 2021, rec. 371/2021, 28 de diciembre
2012, rec.. 273/2009) y 3 de julio 2013 (Rec. 2511/2011), entre otras muchas el principio de confianza legitima
" no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico, situaciones contrarias
al ordenamiento juridico".

En el presente caso, no podemos apreciar conflanza legitima alguna generada por la Administraciéon y que
legitimase las conductas por las que ha sido sancionada INDRA.

Como se ha expuesto, ha quedado acreditado especificamente para INDRA que el reparto real entre las
empresas y el tedrico comunicado a la administraciéon no siempre coincidia, revelando asi una voluntad
especifica de ocultar el contenido de unos acuerdos de colaboracién que en circunstancias normales debian
ser conocidos por la administracién contratante.

Esta opacidad también se aprecia en los contratos en los que se divide su objeto en varios lotes, al pretender
la Administracién fomentar la competencia en la licitacion.

En estos casos, las empresas simulan concurrir en competencia pese a que, previamente, y de comun acuerdo
se han repartido la totalidad del contrato haciendo ilusoria una competencia efectiva.

Por otro lado, tampoco afirma la resolucién recurrida que INDRA hubiera tenido conocimiento del correo
remitido por ATOS (folio 5520 del expediente) pues no era destinatario del mismo sino que las dudas sobre
la legalidad de las conductas que expresaba la asesoria juridica de ATOS respecto de los acuerdos de esta
empresa con SAGy THALES, que podian vulnerar las normas de la competencia y la contratacion administrativa
podian ser asumidas por otras empresas dada su relevancia y la importancia del contrato. En ese contexto
debe entenderse la valoracién que hace la resolucion recurrida de la presuncién de conocimiento de la ilicitud
de las conductas si tenemos en cuenta ademas que el Reglamento 1/2003, del Consejo y la Ley 15/2007
han ampliado el deber de autoevaluacion de las empresas respecto de la adecuacion de sus conductas a las
normas de competencia.

DECIMOTERCERO.- Insiste INDRA en que ha demostrado que las UTES y Subcontrataciones por las que ha sido
sancionada estan justificadas y son necesarias (pag 28 y ss del informe pericial) habiendo acreditado INDRA
la necesidad de concurrir a aquellas licitaciones en férmulas de colaboracion empresarial y la imposibilidad
de hacerlo en solitario.

Serefiere el informe pericial al conjunto de exigencias de los pliegos relativas al personal incluido en las ofertas
que justificaban la necesidad de colaboracién
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a) Exigen aportar el curriculum de las personas que en caso de ganar el concurso se ocuparian de dar el
servicio.

b) Obligan a contratar o precontratar el personal en la fase de realizacion de la oferta

¢) Imponen penalizaciones econdémicas si se realizan cambios de personal, penalizaciones que pueden
consistir en varias semanas de trabajo no facturables.

En segundo lugar, el hecho de que la cuota conjunta de las empresas de la UTE no era elevada (la cuota de
mercado conjunta de las empresas de las UTE se sitla entre el 6 y el 11% salvo en dos ocasiones en que se
sitta entre el 14y el 15%).

Paralelamente las empresas mas pequefias que integran la UTE tienen una cuota de mercado inferior al 1%
por lo que la constitucion de UTEs no es una estrategia de las grandes empresas para excluir a las pequefias.

Concluye el informe, que la formacion de UTEs en este expediente ha generado mayor competencia y menores
costes para las empresas y la Administracién ya que evita la necesidad de contratar mas personal con destino
incierto dando lugar a ofertas mas caras. También ha conseguido mayor calidad en la prestacion del servicio
porque cada empresa ha cubierto las lineas de actividad en las que tenia mas experiencia y personal mas
cualificado.

Las UTEs no suponen en si mismas una restriccién de la competencia, y pueden, por el contrario, favorecerla
especialmente en aquellas licitaciones que, de no acudir a esta forma de colaboracién, algunas empresas no
podrian participar en ellas.

En la sentencia de 30 de julio de 2018, rec. 566/016, hemos afirmado que "la UTE implica un sistema de
colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el desarrollo o ejecucion
de una obra, servicio o suministro, sin que esta colaboracion tenga personalidad juridica. También en la de 15
de octubre de 2012, F.J. 5° advertiamos que " la creacién de UTEs en si mismas no constituyen un acuerdo
anticompetitivo y los acuerdos para su formacion deben analizarse en funcion de las caracteristicas de las
empresas que lo forman y del contexto concreto en que se producen”,

Para examinar las posibles restricciones a la competencia generadas por la concurrencia bajo el sistema de
colaboracién que suponen las UTEs debemos partir de lo establecido en el parrafo 237 de la Comunicacion de la
Comision de Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 107 del TFUE a los acuerdos de cooperacidn horizontal
(DOCE 14 de enero de 2011), segtn el cual, "Por lo general no es probable que un acuerdo de comercializacion
suscite problemas de competencia si es objetivamente necesario para que una parte pueda introducirse en
un mercado al que no hubiera podido acceder individualmente o con un nimero de partes menor que el que
participa realmente en la cooperacion, por ejemplo, debido a los costes implicados. Una aplicacién concreta de
este principio serian los arreglos de consorcio que permiten a las empresas implicadas participar en proyectos
que no podrian emprender individualmente (...)".

Y la explicacion que incorpora la propia Comunicacion es particularmente esclarecedora al afiadir en este mismo
apartado que "Como las partes del arreglo de consorcio no son, por lo tanto, competidores potenciales en la
ejecucion del proyecto, no existe restriccion alguna de la competencia a tenor del articulo 101, apartado 1".

Apunta de este modo, como criterio determinante para enjuiciar el alcance anticompetitivo de la UTE, el de su
necesidad objetiva o la indispensabilidad de esta forma organizativa de modo que, si la intervencion de varias
empresas bajo una UTE es necesaria, objetivamente, para que puedan participar en una licitacion -por exigirlo asi
razones econdémicas, geograficas, técnicas o de otra indole-, se entiende que los acuerdos que puedan adoptar
encaminados a tomar parte en la misma no resultan anticompetitivos, y ello por el hecho de que las empresas
no son competidoras entre si, pues no podrian concurrir de manera individual.

Acerca de la aplicacion y de la incidencia que sobre la participacion de UTEs en procedimientos de licitacidn tiene
la Comunicacion sobre acuerdos de cooperacién horizontal se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencia
de 17 de marzo de 2021, recurso num. 1363/2020, que recopila y sistematiza la doctrina del Tribunal de Justicia
sobre esta materia.

Razona dicha sentencia, en cuanto a la referida Comunicacion, que "... es oportuno reiterar aqui lo sefialado por
esta Sala en la ya citada sentencia n® 43/2019, de 21 de enero (casacién 4323/2017, F.J. 3°), seguida luego
por la sentencia n°® 66/2019, de 28 de enero (casacién 1396/2017, F.J. 3°), acerca de la eficacia y virtualidad de
tales Directrices.Como sefialabamos en aquellas ocasiones, las Directrices y las Comunicaciones de la Comision
en materia de Derecho europeo de competencia no despliegan efectos juridicos vinculantes para los érganos
jurisdiccionales y las autoridades nacionales. Asi lo destacan las STJUE de 14 de junio de 2011, Pfleiderer
(C-360/09, Rec. p. I-5161), apartado 21; en un sentido similar también la sentencia de 28 de junio de 2005,
Dansk Rgrindustri y otros/Comisién (C- 189/02 P C-202/02 B C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P Rec. p.
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I-5425), apartado 209, conforme a la cual las comunicaciones publicadas por la Comisién no pueden calificarse
de norma juridica, asi como la sentencia de 29 de septiembre de 2011, Arkema/Comisién (C-520/09 P, Rec. p.
1-8901 apartado 88), conforme a la cual las comunicaciones publicadas por la Comisién no establecen mas que
reglas de conducta. Ahora bien, tales directrices, en cuanto recogen los criterios fijados por la jurisprudencia,
pueden ser tomadas en consideracion como un instrumento Gtil de interpretacion en la materia.Podemos, por
tanto, referir que el articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , que hemos transcrito
con anterioridad (antiguo articulo 81.3 TCE ) debe interpretarse en el sentido de que contiene una excepcion
a lo establecido en los dos apartados anteriores; y sobre el significado y alcance de tal excepcion existe un
cuerpo de doctrina jurisprudencial del TJUE de la que hicimos resefia en nuestra sentencia n°® 1375/2018, de
17 de septiembre (casacion 2452/2017, FF.JJ. 8° y 9°) a la que antes nos hemos referido.Siguiendo la linea
interpretativa del Tribunal de Justicia, en esa sentencia citada de 17 de septiembre de 2018 sefialabamos (F.J. 8°)
que, a efectos de determinar la adecuacion o disconformidad de una conducta con el Derecho de la Competencia,
para que opere la excepcién prevista en el articulo 101.3 TFUE, que exime de la prohibicidn establecida en el
articulo 101.1, es necesario que se cumplan acumulativamente los cuatro requisitos anotados, a saber: 1°) que
el acuerdo contribuya a mejorar la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico;
2°) que los consumidores participen de forma equitativa en el beneficio resultante; 3°) que no se impongan a
las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos, y, 4°) que no
se ofrezca a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate".

Ademas, el Tribunal Supremo aborda la cuestion de a quien corresponde justificar la concurrencia de los
requisitos que autorizan la aplicacion del articulo 81.3 -101.3 del Tratado-, y se remite en esto a la sentencia del
TJUE de 6 de octubre de 2009 (asuntos acumulados C-501/06 P C-513/06 P C-515/06 P y C-519/06 P).

En dicha sentencia el Tribunal de Justicia hace las consideraciones siguientes:

"78 La Comisidn sostiene que el Tribunal de Primera Instancia aplicé erréneamente la jurisprudencia relativa
al reparto de la carga de la prueba y al grado de prueba exigido en el marco del articulo 81 CE, apartado 3.
Censura el apartado 242 de la sentencia recurrida, asi como los apartados 269 y 303 de dicha sentencia, que
remiten a la jurisprudencia, a los criterios y a los principios aplicables al control de las concentraciones. Ahora
bien, a su juicio, no existe ninguna analogia entre el examen de los efectos contrarios a la competencia de una
concentracion y el de la aplicacion del articulo 81 CE, apartado 3.

79 A diferencia de los asuntos sobre concentraciones en los que, segun la Comision, las partes notificantes
no soportan ninguna carta de la prueba particular, es reiterada jurisprudencia que, en el contexto de la referida
disposicion, corresponde a las empresas interesadas presentar a la Comisién pruebas que demuestren que el
acuerdo cumple los requisitos establecidos por dicha disposicién. La Comisién invoca, para fundamentar su
demostracion, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comisién (56/64 y 58/64, Rec. p. 429),
asi como de 17 de septiembre de 1985, Ford-Werke y Ford of Europe/Comision (25/84 y 26/84, Rec. p. 2725).

()

82 Es necesario sefialar por un lado, que, en los apartados 233 a 236 de la sentencia recurrida, el Tribunal de
Primera Instancia record® la jurisprudencia, los principios y los criterios que rigen la carga de la prueba y el grado
de prueba exigido en lo que respecta a la peticion de exencién con arreglo al articulo 81 CE, apartado 3. Puso de
manifiesto, acertadamente, que corresponde a quien invoca dicha disposicion demostrar, mediante argumentos
y pruebas convincentes, que concurren los requisitos exigidos para obtener una exencion (véase, en este sentido,
la sentencia de 11 de julio de 1985, Remia y otros/Comision, 42/84, Rec. p. 2545, apartado 45).

83 Por tanto, la carga de la prueba incumbe a la empresa que solicita que se le aplique la exencidon con arreglo al
articulo 81 CE, apartado 3. Sin embargo, los elementos de hecho que invoca dicha empresa pueden obligar a la
otra parte a dar una explicacion o una justificacion sin la cual es posible concluir que se ha satisfecho la carga de
la prueba (véase, en este sentido, la sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada, apartado 279)".

El Tribunal Supremo transcribe ademds el siguiente pdrrafo de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 13 de enero de 2004 (asunto T-67/01 ):"Compete a la empresa solicitante aportar todos los elementos
acreditativos necesarios para demostrar la justificacion econémica de una exencidén y demostrar que satisface
cada uno de los cuatro requisitos exigidos por el articulo 81 CE , apartado 3, que tienen cardcter cumulativo
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1984, VBVB y VBBB/Comision, antes citada, apartados
52 y 61, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de julio de 1992, Publishers Association/Comisién,
T-66/89, Rec. p. 1I-1995, apartado 69). Asimismo, corresponde a esta empresa demostrar que las restricciones
causadas a la competencia cumplen los objetivos que persigue el articulo 81 CE, apartado 3, y que estos ultimos
no pueden alcanzarse sin dichas restricciones ( sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de febrero de
2002, Compagnie générale maritime y otros/Comision, T-86/95, Rec. p. II-1071, apartado 381)".
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Y recuerda, en esa misma linea, que la Comunicacion de la Comision de Directrices sobre la aplicabilidad del
articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacién horizontal sefiala en su apartado 48 que cuando en un caso
concreto se haya demostrado la presencia de una restriccion de la competencia a efectos del articulo 101.7 del
Tratado, puede invocarse la excepcidon contemplada en el apartado 3, afiadiendo la misma Comunicacion, con
cita del articulo 2 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (hoy articulos 101 y 102 del
TFUE ), que « (...) la carga de la prueba de los dispuesto en el articulo 101, apartado 3, recaera en la empresa o
empresas que invoquen esta disposicion. Por lo tanto, los argumentos de hecho y las pruebas presentadas por
la empresa o empresas deben permitir a la Comision llegar a la conviccion de que es suficientemente probable
que el acuerdo en cuestion produzca efectos favorables a la competencia o de que no lo es».

También en igual sentido reitera la cita de la antes mencionada sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2009
que, en su parrafo 92, declara que para que un acuerdo pueda quedar exento con arreglo al articulo 81.3 TCE
(hoy 101.3 del TFUE ) es necesario que contribuya a mejorar la produccién o la distribucién de los productos
o a fomentar el progreso técnico o econémico, contribucién que no puede identificarse con todas las ventajas
que las empresas que participan en dicho acuerdo obtienen del acuerdo en relacién con su actividad "... sino con
ventajas objetivas apreciables que puedan compensar los inconvenientes que el acuerdo genera en el ambito de
la competencia (véase, en este sentido, la sentencia Consten y Grundig/Comisién, antes citada, pp. 502 y 503)" .

Por lo tanto, es necesario en cada caso analizar las circunstancias concurrentes, tanto de las empresas que
participan en la licitacién como de las condiciones de esta en la medida en que puedan determinar la necesidad
objetiva o indispensabilidad de concurrir en una UTE.

Pues bien, la resolucién recurrida se centra en aquellas UTEs que no persiguen mas que el mantenimiento
del sistema de alianzas en un determinado organismo puesto que la memoria del concurso en cuestién
no presenta ninguna justificacién técnica o econémica que justifique la presentacién en forma de UTE. Por
ejemplo, en los exptes NUM026, NUM009 y NUMO11, la concurrencia de INDRA en UTE se funda en que "
la experiencia de las cuatro empresas aliadas en este tipo de trabajos aconseja la formacidn de esta ute".

Existen pruebas que acreditan que se utiliza indistintamente el recurso a la UTE o a la subcontratacion lo que
revela que no se persigue satisfacer una necesidad técnica o econdmica de los pliegos sino mantener ese
sistema de alianzas, por ejemplo, cuando INDRA y BABEL, dicen en relacion a diversos concursos que " la idea
de la gran UTE puede no tener sentido. En cualquier caso queremos estudiar posibles lineas de colaboracion”.

Otro ejemplo lo encontramos en el Expte NUMO012 , Servicios de desarrollo y Mantenimiento de Sistemas y
Aplicaciones de Administracién Electrénica en el DIT.

En un correo interno de INDRA de 26 de febrero de 2015 se plantea " si concurrir solos a este concurso con IBM
como subcontratado o por el contrario proponemos ir en UTE (folio 8414). Se analizan las ventajas y desventajas
de cada opcién pues ir en UTE supondria un margen de 12% y de ir con IBM como subcontratado el margen
seria del 9,27%."

Ot ro aspecto que refleja el caracter instrumental de algunas UTEs se refiere a la mencién a la participacion de
empresas como UTE en los servicios licitados en ocasiones anteriores o a la necesidad de que formen parte de
la UTE algunas empresas para evitar que participen en ofertas alternativas que pudieran concurrir a la misma
licitacion y de otorgar un porcentaje al mantenimiento de un acuerdo con la misma empresa en otro ambito.

Por esa razoén, los porcentajes de participacién de cada empresa en las UTEs no viene determinada por los
medios técnicos de que dispone o su capacidad econdmica, sino que las empresas negocian los porcentajes
para conseguir cada una de ella la mayor proporcién posible al menos nominalmente.

DECIMOCUARTO. - Se critica en el informe pericial aportado por INDRA la determinacién de los efectos que
las conductas sancionadas habrian producido en el mercado.

Critica que el analisis que hace la resoluciéon sancionadora mantiene todas las caracteristicas actuales del
mercado que considera contrarias a la competencia, por lo que no puede medir el efecto de prohibirlas. Si la
prohibicién de las conductas analizadas incrementara la competencia, también aumentaria los costes de la
provisién del servicio por lo que, en ausencia de un analisis adecuado, el efecto sobre los precios es incierto.
El andlisis de la CNMC resulta incompleto porque solo tiene en cuenta los descuentos e ignora la preferencia
de los organismos licitantes por "mantener una determinada plantilla". Tras calcular el costo de realizar la
actividad con recursos humanos internos como alternativa para alcanzar el objetivo de mantener la plantilla
concluye que el coste de subcontratar el servicio externamente mediante las licitaciones resulta inferior al
coste interno de provision del servicio.
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Tales razones, a juicio de la Sala, no pueden ser acogidas porque dadas las caracteristicas de la infraccién
objeto de sancién que no requiere un andlisis individualizado de efectos, los descuentos que ofrecian las
empresas sancionadas y que retiraban cuando comprobaban que no tendrian competencia estan acreditados
y son idéneos para constatar los efectos de las conductas mas alla del alcance que quiera atribuirse a otros
factores como la calidad del servicio que pudieran aportar las empresas o el interés de los distintos organismos
contratantes de conseguir una plantilla experimentada que no pueden justificar que los descuentos ofertados
fueran menores que los que la empresa sancionadas podria presentar en una situacién de competencia
efectiva.

DECIMOQUINTO.- Denuncia por ultimo la actora la falta de motivacién y desproporcion de la sancion impuesta
y la infraccién del principio de legalidad sancionadora.

La resolucion recurrida explica los criterios seguidos para fijar la sancién impuesta.

Asi, parte de la acreditacion de la existencia de una infraccidn Unica y continuada, constitutiva de cartel,
consistente en un reparto de mercado a través del reparto de 224 de licitaciones publicas con el objetivo
mantener la cuota de mercado de cada empresa. Se trata, por tanto, de una infraccion muy grave (art. 62.4.a de
la LDC) que podra ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2017, y
que en el caso de INDRA es de 1.833.661.000 euros.

A partir de aqui, toma en consideracion los criterios de graduacion del articulo 64.1 de la LDC, siguiendo los
criterios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), aunque el mercado relevante es el de los
servicios de tecnologias de la informacion, la CNMC considera que el mercado afectado por las conductas
gue se sancionan se circunscribe al segmento de servicios de tecnologias de la informacién prestados a las
administraciones publicas.

La cuota de mercado conjunta de las empresas participantes en la conducta (art. 64.1.b) es inferior al 40%.

El mercado geografico afectado por la infraccidn es el espafiol en su totalidad, por lo que es susceptible de
afectar al comercio interior de la Unién Europea (art. 64.1.c).

La duracion de la participacion en la conducta (art. 64.1.d) abarca al menos desde 2005 hasta el momento de
realizacién de la inspeccién en 2015.

Expone la resolucion sancionadora que la conducta sancionada ha producido efectos en el mercado (art.
64.1.e), consistentes en la reduccién de la competencia entre las empresas participantes en las licitaciones
publicas para la contratacién de servicios de tecnologias de la informacién, con la intencion de mantener sus
cuotas de mercado.

Como consecuencia de los acuerdos entre empresas, expone la CNMC que se han encarecido los servicios
licitados con el consecuente perjuicio para las arcas publicas, debido a la reduccién tanto del nimero de
participantes y de ofertas presentadas como de los descuentos ofertados.

Admite que las administraciones publicas han podido tener cierta incidencia en el mantenimiento de los
acuerdos, pero ello no exonera de responsabilidad a las empresas. Fija por ello de acuerdo con esos criterios
un tipo sancionador general del 4%.

A partir de aqui, toma en cuenta una serie de elementos para valorar la conducta individual de cada empresa
(art. 64.1.a).

En particular, analiza el nimero de administraciones publicas afectadas por la conducta de cada una de las
empresas, el nimero de licitaciones afectadas, los lotes adjudicados y los lotes finalmente no adjudicados
pero afectados por los acuerdos, y para ponderar los datos anteriores, el importe total de los lotes adjudicados
a las UTE en las que participd cada empresa, del que puede estimarse, a partir de los datos del expediente, la
parte que cabe asociar a cada empresa. De esta forma, valora la participacion de cada una de las empresas
en la infraccion e individualiza el tipo sancionador que corresponde aplicarles.

Ademas, advierte la resolucidn recurrida que tanto INDRA como SAG merecen un reproche sancionador mayor
que el resto de empresas sancionadas, por su condicion de lideres e instigadores del conjunto de la infraccién
y su participacion en todas las licitaciones afectadas.

En el caso de INDRA, su conducta afecta a cuatro Administraciones, interviene en 19 licitaciones y le son
adjudicados 25 lotes y el importe de los lotes adjudicados a las UTE en las que participé INDRA fue de
324.736.332 euros.
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Si comparamos estos factores con los de SAG vemos que son muy similares obteniendo esta, tres lotes
adjudicados mas que INDRA, 28, y siendo el importe de los lotes adjudicados a las UTE en las que participo
SAG, de un importe un poco superior, 331.280.304 euros.

Por esa razén, a INDRA se le fija un tipo sancionador del 7,8% sobre su volumen de negocios total y a SAG un
tipo sancionador del 8% aunque su sancién es inferior (6.015.852 euros) porque su volumen de negocios total
en 2017 es sensiblemente menor que el de INDRA, 75.198.151 euros.

Por esarazén, le fija un tipo sancionador del 7,8% sobre el volumen de negocios total si bien dada su condicién
de empresa multiproducto le impone finalmente una sancién de 13.500.000 euros.

Sostiene la actora que se ha vulnerado el principio de legalidad porque se le ha aplicado el método de calculo no
aprobado ni conocido en el momento de decidirse la sancién impuesta, esto es, las indicaciones provisionales
de la CNMC publicadas el 8 de noviembre de 2018.

A juicio de la Sala, la resolucion sancionadora se ajusta a la metodologia resultante de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en aplicacion de los criterios contemplados en el art. 64 de la Ley y por esa razén no
apreciamos infraccién del limite del factor incremental de disuasion al que alude la actora del 4%.

Lo cierto es que la aplicacién a INDRA del tipo sancionador del 7,8% al VNT de la empresa daria lugar a
una sancién superior a los 143 millones de euros, y de aceptarse la cifra de VNT que propone INDRA de
1.386.700.000 euros que se corresponde con el volumen de negocios de 2017 consignados en la Cuenta de
Pérdidas y Ganancias consolidada del ejercicio 2017, remitido a la CNMC, (folio 28334), la multa seria de 108
millones de euros, de ahi la necesidad del ajuste para no vulnerar el principio de proporcionalidad que se ha
aplicado también a otras sancionadas.

De este modo la multa impuesta a INDRA representa un 0,74% de su VNT de 1.833.661.000 euros o del 0,97%
si se acepta el de 1.386 millones de euros.

Es un porcentaje inferior al que resulta de la multa impuesta a otras sancionadas BABEL (2,5%), CIBER NOS
(4,0%), CONNECTIS (4,5%), GESEIN (3,5%), NEXT (2,3%) y SAG (8,0%).

Tampoco es cierto que la sancion represente un 74,8% del VNMA y no un 15,3% del VNMA. Ese porcentaje lo
obtiene de dividir el importe de la sancién (13,5 millones de euros) por el volumen de negocios de INDRA con
AEAT, GISS, INSS y SEPE sé6lo en 2017, y que asciende a 18.055.946 euros de acuerdo con el anexo que aporta
(ANEXO BR-42 Correo electrénico de 21 de noviembre de 2018 enviado por INDRA tabla D8).

Lo que sucede es que so6lo ha tenido en cuenta las ventas en 2017, cuando deberia computarse las ventas
afectadas durante toda la duracién de la infraccion, es decir 132 meses desde 2005 a 2015.

Critica la actora que es necesario excluir del cémputo los beneficios supuestamente calculados de forma
especulativa tomando como referencia descuentos que las empresas condicionaban a aumentos de tarifas
que luego no se constataban.

Hay que tener en cuenta que al constituir la conducta sancionada una infraccion por objeto no es
necesario realizar un analisis individualizado de los efectos que la misma genera en el mercado afectado, ni
cuantificarlos.

Unicamente toma en consideracion la resolucién como una forma de aproximacion al perjuicio generado
por esas conductas los porcentajes que las sancionadas valoraban en sus negociaciones y los finalmente
ofertados pues constata, tras analizar la prueba existente que cuando la empresa, en este caso INDRA, tenia la
seguridad de resultar adjudicataria del contrato, presentaba la oferta sin descuento o con un descuento inferior
al que habria ofertado de existir competencia real con otras empresas. en caso de que hubiesen esperado una
mayor competencia por parte de otras empresas

Asi, en el caso de los contratos de la AEAT, cuatro de ellos se adjudican sin descuento ( C08/06, C 03/07,
AV42/10, AV 10/2011) explicando la resolucién recurrida con detalle (pags. 155-158) lo sucedido con los
descuentos inicialmente hablados y el resultado final. Lo propio sucede con el expediente NUM010 y NUMO021
de la AEAT, el expediente NUMO003 y NUMO13 de la GISS, entre otros en los que intervino INDRA.

A juicio de la Sala, no se puede excluir del computo como pretende INDRA los beneficios supuestamente
calculados de forma especulativa tomando como referencia descuentos que las empresas condicionaban a
aumentos de tarifas que luego no se constataban.

En primer lugar, porque si el incremento de tarifa no se producia ello no respondia a una circunstancia
imprevisible pues el descuento finalmente ofertado se eliminaba o reducia en funcién de la previsibilidad de
la adjudicacion del contrato, algo que controlaban las empresas sancionadas.
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Y en segundo lugar porque el célculo que reflejan los cuadros (pags 155y siguientes), parten de los descuentos
ofertados cuya veracidad esta confirmada por la prueba que obra en el expediente y que, confrontados con los
descuentos reales permiten acreditar un perjuicio real.

Entiende por ello la Sala que la resolucién sancionadora se ajusta a los criterios contemplados en el art. 64 de
la Ley 15/2007 y a la doctrina resultante de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015y que
es proporcionada a la infraccion objeto de sancion.

Procede, en consecuencia, la desestimacidon del recurso y la confirmacion de la resolucién recurrida.

DECIMOSEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas
a la parte recurrente, dada la desestimacién del recurso.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso interpuesto por la Procuradora Dofia Silvia Vazquez Senin en nombre y representacion
de INDRA contra la resolucion de 26 de julio de 2018, dictada por la Sala de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia por la que se laimpone una sancion de 13.500.000 € de multa
por la infraccién de los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competenciay articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, por la comisién de una infraccién unica y continuada de reparto de mercado, fijacion de precios u otras
condiciones comerciales y el intercambio de informacion comercial sensible, en diversas licitaciones publicas
de servicios de tecnologias de la informacion en Espania, resolucién que declaramos conforme a derecho.

Con imposicion de costas a la parte recurrente.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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