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Nidm. de Recurso: 0000462 /2012

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 05985/2012

Demandante: TELEFONICA DE ESPANA, SAU

Procurador: DONA PILAR IRIBARREN CAVALLE

Demandado: COMISION DE MERCADO DE TELECOMUNICACIONES
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

llmos. Sres. Magistrados:

D2. MERCEDES PEDRAZ CALVO D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA
D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ

D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

Madrid, a quince de mayo de dos mil quince.

VISTOS por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso- administrativo n® 462/2012, promovido por la Procuradora de los Tribunales doiia Pilar Iribarren
Cavallé , en nombre y representacion de Telefonica de Espaiia, SAU , contra la Resolucién del Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de junio de 2012, sobre sancion.

Ha comparecido la Abogacia del Estado en la representacion que legalmente le corresponde.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Con fecha 7 de junio de 2012 el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
dicté Acuerdo en expediente sancionador incoado contra Telefénica de Espafia, SAU, por presunto
incumplimiento de la Resolucion de 25 de noviembre de 2010 relativa al concurso convocado por la Agencia
Informatica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, cuya parte dispositiva contiene el siguiente
pronunciamiento:

Primero.- Declarar responsable directa a Telefénica de Espafia, SAU, de la comisién de una infraccion muy
grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por
haber incumplido la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 relativa a la denuncia interpuesta por Cableuropa,
SAU, contra Telefénica de Espafia, SAU, en relacién con la oferta presentada por este ultimo operador en el
concurso convocado por la Agencia Informatica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid.

Segundo.- Imponer a Telefénica de Espafia, SAU, una sancién por importe de 3.000.000 euros.

Contra dicho Acuerdo larepresentacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, interpuso recurso contencioso-
administrativo.

Reclamado el expediente a la Administracion y siguiendo los tramites legales, se emplazé a la parte
recurrente para la formalizacién de la demanda, lo que verific6 mediante escrito que obra en autos, en el
que termina solicitando a la Sala que dicte sentencia "estimatoria del recurso contencioso-administrativo
y, en consecuencia: a) declare la nulidad de pleno derecho de la Resolucién impugnada, en cuanto declara
responsable directa a TESAU de la comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de
la LGTel y acuerda la imposiciéon de una multa de 3.000.000 euros, de conformidad con lo previsto en el
articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992 ; b) subsidiariamente, anule la Resolucién impugnada por infraccion del
ordenamiento juridico y del principio de proporcionalidad, disponiendo la minoracion del importe de la multa
impuesta a la recurrente, sobre la base de lo expuesto en el Fundamento de Derecho Tercero de la demanda
y de conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 56.2 de la LGTel y en el articulo 131.3 de la
Ley 30/1992".

SEGUNDO.- Emplazada la Abogacia del Estado para que contestara a la demanda, asi lo hizo en escrito en el
que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho que estimd convenientes, terminé solicitando que
se dictara una sentencia "en cuya virtud desestime el recurso formulado, con expresa imposicién de costas
a la parte recurrente”.

TERCERO.- Habiéndose recibido el recurso a prueba se practico documental propuesta por la parte recurrente,
en los extremos admitidos por la Sala, con el resultado que obra en las actuaciones.

CUARTO.- Practicadas las pruebas se dio traslado a las partes para la presentacion de conclusiones sucintas
acerca de los hechos alegados, las pruebas practicadas y los fundamentos juridicos en que apoyaron sus
pretensiones.

QUINTO.- Concluidas las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, el cual tuvo
lugar el dia 6 de mayo de 2015.

SEXTO.- La cuantia de este recurso se fija en 3.000.000 euros.

Ha sido Ponente el lImo. Sr. Magistrado don JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ, quien
expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso contencioso administrativo determinar si es o no
conforme a Derecho el Acuerdo del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 7
de junio de 2012, por el que se declara responsable directa a Telefénica de Espafia, SAU, de la comisién
de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones , imponiéndole una sancién por importe de 3.000.000 euros segun los términos que han
quedado expuestos.

SEGUNDO.- De las actuaciones practicadas la Sala estima conveniente destacar los siguientes extremos:

a) Por Acuerdo de 22 de enero de 2009 la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones adoptd Resolucion
por la que se aprueba la definicidén y andlisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red
(incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacién fija y el mercado de acceso
de banda ancha al por mayor. En la citada Resolucion, se llega a la conclusién de que el mercado de referencia
no es realmente competitivo, imponiéndose a TESAU en tanto operador declarado con poder significativo de
mercado una serie de obligaciones regulatorias. Entre otras, la citada Resolucion sefiala que dada la posicion
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de TESAU y su grupo empresarial tanto en el mercado de referencia como en el mercado conexo de acceso
(fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado)
en una ubicacién fija (mercado 4 de la Recomendacién de mercados), se le prohiben las siguientes practicas:

- Reducciones de precios anticompetitivos (estrechamiento de margenes o precios predatorios) -la practica de
estrechamiento de margenes supone "un comportamiento estratégico por parte de una empresa verticalmente
integrada y dominante en un mercado mayorista quien, mediante la manipulacion del precio minorista y/o
del precio mayorista cobrado a sus competidores, pretende conseguir su expulsién o debilitamiento en los
mercados minoristas con el fin de distorsionar la competencia”;

- Empaquetamiento abusivo o injustificado (imposicién de servicios no requeridos, precios abusivos del
paquete, no replicabilidad a partir de elementos mayoristas,...);

- Discriminacion abusiva en términos de precios;
- Clausulas contractuales abusivas (fidelizacion, exclusividad, derecho de tanteo...).

b) El 4 de mayo de 2010, la Agencia de Comunicaciones de la Comunidad de Madrid hizo publico el anuncio
de licitacion para la contratacidn de sus servicios de comunicaciones de datos para la conexién de diferentes
centros y usuarios de la Comunidad de Madrid;

El contrato estaba separado en tres lotes diferentes, consistiendo el Lote Il en la provisién de servicios de
transporte IP de prestaciones medias. Al citado concurso concurrieron inicialmente los operadores Telefénica,
ONO y BT Espafia Compafiia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, SAU;

c) Por Resolucion de 23 de julio de 2010, la Agencia de Comunicaciones de la Comunidad de Madrid resolvié
adjudicar de forma provisional el Lote Il a Telefénica, procediéndose a la adjudicacién definitiva del citado
lote a dicho operador el 13 de octubre de 2010. A la hora de decidir acerca de la entidad adjudicataria del
concurso, la Agencia de Comunicaciones de la Comunidad de Madrid tomé en consideracidn tanto criterios
econémicos como parametros técnicos, incluyendo una serie de mejoras que Telefénica presenté en su oferta
respecto de las caracteristicas técnicas minimas inicialmente previstas por ICM (incluyendo la duplicacion de
las velocidades de conexidn, o la introduccién de garantias de caudal en determinadas partidas);

d) La oferta presentada por Telefénica a ICM fue analizada por la CMT a raiz de una denuncia interpuesta por
0 NO con fecha 26 de julio de 2010. En concreto, el andlisis efectuado por la CMT consistié en determinar si la
oferta presentada a ICM podia ser constitutiva de una practica de estrechamiento de margenes, expresamente
prohibida por la Resolucion de 23 de julio de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado
del conjunto minimo de lineas alquiladas y del mercado de segmentos de terminacion de lineas arrendadas al
por mayor y la Resolucién de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado
de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacién fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor;

e) Mediante Resolucién de 25 de noviembre de 2010, la CMT llegé a la conclusién de que, al presentar la oferta
objeto de andlisis a ICM, Telefénica habia incurrido en una practica de estrechamiento de margenes contraria
a las obligaciones que tiene contraidas en virtud de la Resolucién de los mercados de lineas alquiladas y la
Resolucién de los mercados de banda anchg;

Dada la fragilidad de la estructura competitiva de los mercados afectados, caracterizados por la presencia
de un operador con poder significativo de mercado en los mismos como es Telefénica, la CMT concluyé
que resultaba necesaria una intervencién inmediata que asegurase el restablecimiento de las condiciones
competitivas. En este contexto, la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 contiene los siguientes
pronunciamientos:

Primero. En relaciéon con el concurso convocado por la Agencia de Informatica y Comunicaciones
de la Comunidad de Madrid para la adjudicacién del contrato de servicios denominado "Servicios de
telecomunicaciones de la Comunidad de Madrid: servicios de operador de datos", Telefonica de Espafia, SAU,
ha incurrido en una practica de estrechamiento de margenes contraria a las obligaciones que tiene contraidas
en virtud de la Resolucién de 23 de julio de 2009 por la que se aprueba la definicién y analisis del mercado
del conjunto minimo de lineas alquiladas y del mercado de segmentos de terminacién de lineas arrendadas al
por mayor y la Resolucién de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado
de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacién fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor;

Segundo. Enrelacién con el Lote Il ("servicio de transporte IP de prestaciones medias"), si Telefénica de Espania,
SAU, se hallare prestando el servicio a la Agencia de Informatica y Comunicaciones segun las condiciones que
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estanrecogidas en la oferta objeto del presente expediente, deberd cesar de manera inmediata en la prestacién
del mismo;

Tercero. En caso de que dicha prestacién se hubiera iniciado y se produzca cualquier modificacién por parte de
Telefénica de Espafia, SAU, en las condiciones en que viniera prestando el servicio a la Agencia de Informatica
y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, la misma debera ser consistente con lo establecido en Ila
presente Resolucién y habra de ser comunicada a la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones en el
momento de su presentacién a la Agencia de Informatica y Comunicaciones;

f) Por escrito de 31 de enero de 2011 ONO denunciaba el incumplimiento por parte de Telefénica de la
Resolucién de 25 de noviembre de 2010;

g) A consecuencia de la denuncia presentada por ONO contra Telefénica de Espafia, SAU, por presunto
incumplimiento de la Resolucion de 25 de noviembre de 2010 en relacién con la oferta presentada en el
concurso convocado por la Agencia de Informatica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, tras apertura de un periodo de informacién publica,
con el fin de esclarecer si Telefénica podria estar incumpliendo la Resolucion de 25 de noviembre de 2010,
acordo con fecha 13 de octubre de 2011 la incoacion de expediente sancionador a Telefénica de Espania, SAU,
expediente concluido mediante el Acuerdo que aqui se impugna.

TERCERO.- La Resolucion del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de junio de
2012 estima probados los siguientes hechos: a) Telefénica contintia prestando a ICM los servicios incluidos
en el Lote Il; b) Telefonica no ha procedido a modificar expresamente las condiciones de prestacion de los
servicios incluidos en el Lote I, ni ha comunicado tales modificaciones a ICM o a la CMT.

Seguidamente la Resolucion considera que la conducta de Telefénica de Espafia, SAU, se encuentra tipificada
en el articulo 53.r) LGTel, estima la existencia de una conducta culpable a titulo doloso por parte del operador,
valora las circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora y determina finalmente la sancién a
imponer -3.000.000 euros.

Frente a dicha Resolucion se alza la representacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, formulando en
sintesis las siguientes alegaciones: 1) violacién de los principios de legalidad, antijuridicidad y tipicidad -ex
articulo 25.1 CE; 2) violacion del principio de culpabilidad -ex articulo 24.2 CE ; 3) vulneracién del principio de
proporcionalidad -ex articulos 131 de la Ley 30/1992 y 56.2 LGTel.

La Abogacia del Estado, por su parte, se opone al recurso formulando en sintesis las siguientes alegaciones: a)
el contrato se sigue prestando en las mismas condiciones que en la adjudicacioén, sin modificacién alguna, y en
todo caso las modificaciones unilaterales adoptadas por el operador no suponen un cese del estrechamiento
de margenes previamente prohibido; b) las modificaciones, de existir, no han sido comunicadas a ICM ni ala
CMT; ¢) correcta tipificacion de la infraccion; d) concurre el requisito de la culpabilidad del operador recurrente;
e) proporcionalidad de la sancién impuesta.

CUARTO.- Como ya hemos sefialado la representacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, alega en
primer término violacion de los principios de legalidad, antijuridicidad y tipicidad -ex articulo 25.1 CE -. A estos
efectos, tras cita de jurisprudencia, sefala que Telefénica no ha actuado contraviniendo las determinaciones
establecidas en la Resolucion de 25 de noviembre de 2010, por lo que su conducta no puede considerarse
ni tipica ni antijuridica, y mantiene que el articulo 53.r) LGTel, en cuanto norma en blanco, precisa, desde la
perspectiva del principio de tipicidad, que la descripcion de la conducta infractora sea taxativa, debiéndose
respetar la doble garantia formal y material que exige el Derecho Administrativo sancionador. Tras referir
el andlisis efectuado por la Comisiéon, mediante el que ésta considera probado que hasta el 19 de abril de
2012 Telefénica de Espafia no dio cumplimiento a la Resolucién de 25 de 2010, estimando que persiste el
estrechamiento de margenes, concreta los siguientes extremos:

a) La comunicacion de ICM a ONO de 13 de abril de 2011, comunicacion en la que se basa la Comisién para
considerar probado el incumplimiento, no puede tener el valor que ésta pretende, pues, entre otros extremos, se
contradice con el contenido de las actas que se levantaron como consecuencia de las reuniones mantenidas
en el seno del Comité de Seguimiento del contrato formalizado entre ICM y Telefénica de 10 de febrero, 10,
17,28y 31 de marzo y 7 de abril de 2011,

b) Dichas actas evidencian el desacuerdo de ICM con la solucién técnica implantada por Telefénica;

c) Las actas posteriores a junio de 2012, aunque no recogen taxativamente las deficiencias, permiten deducir
que las mismas se han mantenido mas alla de junio de 2011;
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d) La comunicacion de las alteraciones a ICM y a la Comision no tenian por qué hacerse formalmente; ademas
el Regulador ha tenido conocimiento de las modificaciones introducidas y en todo caso no puede confundirse
un defecto de forma con un estrechamiento de margenes;

e) Las dudas que puedan plantearse sobre las actas -interrogantes que se plantean a la CMT acerca de la
adopcion de las medidas correctoras por Telefonica para solucionar los problemas invocados en un primer
momento por ICM- deben resolverse a favor de Telefénica;

f) No existe prueba de que en ninguna de las 356 sedes objeto del contrato, en el periodo que va desde el 19
de abril de 2012, se hayan mantenido las condiciones de la oferta;

g) La Comisidn priva de credibilidad a la declaracion del Director de Ingenieria de Comunicaciones, maximo
responsable de la relacion comercial de Telefénica, firmada el 15 de diciembre de 2011,

h) La Comision resta credibilidad a la prueba pericial practicada, que ratifica las afirmaciones del Director de
Ingenieria, afirmando que en ella se efectda un analisis puntual -63 centros evaluados de un total de 356- sin
garantias de futuro;

i) La actividad probatoria de la Comisién ha sido nula, tratando de destruir las pruebas aportadas por Telefénica,
concediendo tan solo validez a la comunicacién aportada por ICM el 19 de abril de 2012.

QUINTO.- Ex articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, se considera
infraccion muy grave "El incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comisiéon del Mercado de
las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas, con
excepcion de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo sometimiento voluntario de las partes”.

Ya hemos dicho que la Resolucién del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 7
de junio de 2012 estima probado que Telefénica continda prestando a ICM los servicios incluidos en el Lote Il
por una parte, y que Telefénica no ha procedido a modificar expresamente las condiciones de prestacion de
los servicios incluidos en el Lote I, ni ha comunicado tales modificaciones a ICM o a la CMT, por otra.

En la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones efectia un
riguroso y pormenorizado analisis de la oferta presentada por Telefénica en el concurso convocado por ICM.
Previamente, la CMT analiza de forma genérica la metodologia a emplear para analizar la practica llevada a
cabo por Telefénica -Test de estrechamiento de margenes-, seguidamente, sobre la base de la metodologia
empleada, calcula el coste que afrontaria un operador alternativo en caso de haber presentado las condiciones
incluidas en la oferta de Telefénica -conexiones incluidas en el Lote Il soportadas por servicios mayoristas
regulados, costes de actividades fuera del entorno regulado-, llegando finalmente a un resultado del analisis
estimando que

"... en ausencia de una competencia efectiva, no es suficiente, como pretende TESAU, para disciplinar el
comportamiento de un operador con poder de mercado como la dindmica competitiva del concurso de
referencia ha mostrado. De esta forma, es necesaria la intervencién de esta Comisién para asegurar que el
proceso competitivo se desarrolle de forma no falseada, asegurando que competidores eficientes en aquellas
actividades en las que la situacion con TESAU es simétrica no sean excluidos del mercado y evitando, a su vez,
que TESAU se apalanque en las ventajas con que cuenta por su propia prevalencia en los mercados regulados.
En ningun caso puede concluirse, como alega TESAU, que garantizar una competencia en méritos suponga
‘mermar el resultado competitivo.

"Resulta especialmente relevante en este punto resaltar que, precisamente en este segmento de mercado -el
de los clientes empresariales, de los que las Administraciones Publicas constituyen una parte esencial-, TESAU
mantiene una cuota de mercado extraordinariamente estable, superior al 70% en determinados servicios,
alcanzandose incluso cuotas del 80% en el caso de los servicios de acceso de banda ancha (datos del
Informe Anual 2009 de la CMT). Ello, unido a la importancia que este tipo de clientes tienen, por sus
dimensiones y caracteristicas, para el asentamiento de la competencia - con competidores cuya oferta se
centra, precisamente, en la oferta de servicios corporativos-, hace que la vulneraciéon de las obligaciones
impuestas a TESAU, revista una gravedad extrema y requiera de medidas que garanticen la eliminacién de la
practica detectada a la mayor brevedad posible.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones finaliza la Resolucién acordando la imposicion de
medidas a Telefdnica en relacion con Lote I, ya expuestas, al estimar que Telefénica "ha llevado a cabo una
practica expresamente prohibida por la regulacion sectorial”.

Resulta, sin embargo, que la Agencia de Informatica y Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, por
escrito de 13 de abril de 2011, informa que "El contrato se estd ejecutando en los mismos términos recogidos
en su adjudicacion, sin que se hayan producido con posterioridad alteraciones de los mismos". Asi pues,
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formalizado el contrato entre AIC y Telefénica el 14 de octubre de 2010, resulta que a fecha 13 de abril de 2011
las condiciones del mismo no han cambiado, segun informa una de las partes contratantes, persistiendo la
practica de estrechamiento de margenes.

No puede compartir la Sala las alegaciones de Telefénica, restando a su vez valor a la comunicacién de ICM
de 13 de abril de 2011, cuyo contenido contradice las actas de las reuniones mantenidas en el seno del Comité
de Seguimiento del contrato formalizado entre ICM y Telefénica de 10 de febrero, 10, 17, 28 y 31 de marzo
y 7 de abril de 2011, pues esta cuestion, en criterio de la Sala, ha sido pormenorizadamente tratada por la
Comision. En efecto

"Hasta el mes de abril de 2012, las modificaciones unilateralmente llevadas a cabo por Telefénica en la
prestacion de los servicios contratados por ICM, no han evitado que siga existiendo una situacién de
estrechamiento de margenes.

"A efectos de la resolucion de este expediente, es preciso distinguir dos momentos temporales: (i) el periodo
transcurrido desde la adopcién de la Resolucién de la CMT y la comunicacion remitida por ICM a Telefénica
en fecha 19 de abril de 2012; (ii) la situacion a partir de dicha fecha.

"Situacion existente hasta el 19 de abril de 2012.

"Hasta dicha fecha, y como prueba de las modificaciones resefiadas anteriormente, Telefénica aporta las actas
de una serie de reuniones mantenidas entre ICM y Telefdnica el 10 de febrero de 2011, el 5 de mayo de 2011
y el 2 de junio de 2011, donde (...)

"Sin embargo, incluso si se toman como referencia las modificaciones reflejadas en estas actas de reunion,
persistiria el estrechamiento de margenes detectado en la oferta de Telefénica.

"En particular, los comentarios de ICM en las actas de reunién precitadas sobre las modificaciones en la
solucioén técnica de Telefénica hacen referencia a alteraciones en relacién con el caudal de 50% garantizado
en un ndmero de centros significativamente inferior al nimero de centros donde Telefénica se habria
comprometido a implementar dicha mejora (en concreto, en 95 sedes sobre un total de 356 sedes.

"En la tabla siguiente se muestran los ahorros en los costes con respecto al analisis de replicabilidad realizado
en la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 que suponen las modificaciones unilateralmente introducidas por
Telefénicay de las que ICM tuvo constancia de acuerdo con las actas aportadas. Es decir, en la tabla siguiente
se toman en consideracion las 118 sedes del entorno sanitario (partida V8) mencionadas por ICM, asi como
las 95 sedes a que este organismo hace referencia en relacion con el entorno no sanitario (partida V3).

"Segun los datos anteriores, el margen negativo recurrente se reduciria con respecto a la Resolucion de 25 de
noviembre de 2010 en 34.033,33 euros/mes.

"De forma consistente con el calculo realizado en dicha Resolucién, cabe considerar en el analisis de margenes,
los costes no recurrentes (inversiones en equipamientos, red de acceso, etc.) asi como el periodo relevante
en el que dicho contrato estara vigente (4 afios), siendo ésta - como ya se sefialaba en la citada Resolucion -
la opcion mas conservadora y por tanto favorable a Telefénica.

"Finalmente, para hacer homogéneos los flujos de caja presentes y futuros, de acuerdo con la metodologia
especificada en la Resolucidn, se analiza la rentabilidad total del contrato de acuerdo con su valor actual neto.

"Estos calculos se presentan en la tabla siguiente (el andlisis completo de replicabilidad de la oferta de acuerdo
con las nuevas caracteristicas de los servicios se presenta en el Anexo 1):

"Tabla 2. Calculo del nuevo VAN de la oferta a ICM de acuerdo con las modificaciones introducidas por
Telefénica (...)

"Como se observa, a lo largo de este periodo temporal Telefénica incurre en todo caso en la practica de
estrechamiento de margenes detectada en la Resolucion de 25 de noviembre de 2010, esto es, una reduccién
abusiva del precio ofertado a ICM no emulable a partir de los precios mayoristas regulados facturados por
Telefénica a sus competidores.

"Situacion existente a partir del 19 de abril de 2012

"Como se ha sefialado, en dicha fecha ICM remite un escrito a Telefénica, donde pone de manifiesto la
existencia de una serie de deficiencias en la prestacién de los servicios por parte de este operador, en relacién
con las condiciones incluidas en su oferta. Segun ICM, tal como aparece documentado en las correspondientes
actas, se estaria incumpliendo de forma reiterada la prestacion de: (i) la solucién técnica implantada en 118
sedes objeto del contrato, en las que no se proporciona el acceso a 4 Mbps simétrico, de forma que se ha
congelado el acceso a 2 Mbps simétrico; (i) la solucidn técnica implantada en 356 sedes objeto del contrato,
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en las que no se dispone del caudal del 50% garantizado en la modalidad Premium Empresas (en catalogo,
Velocidad Down-8Mbit/s, Up-512 Kbit/s).

"ICM adjunta la relacion de centros donde se estan produciendo los incumplimientos sefialados, y requiere de
Telefénica que proceda a implantar en dichos centros una solucién técnica que se ajuste en su integridad a
los términos de la oferta (concretamente en relacién con los items V3 y V8).

"En la tabla siguiente se muestran los ahorros en los costes con respecto al analisis de replicabilidad realizado
en la Resolucion de 25 de noviembre de 2010 que suponen las modificaciones unilateralmente introducidas
por Telefénicay de las que ICM tuvo constancia de acuerdo con los elementos contenidos en su comunicacion
de fecha 19 de abril de 2012. Es decir, en la tabla siguiente se toman en consideracion las 118 sedes del
entorno sanitario (partida V8) mencionadas por ICM, asi como las 356 sedes - y ya no 95 sedes como en el
caso anterior - a que este organismo hace referencia en relacién con el entorno no sanitario (partida V3).

"Segun los datos anteriores, el margen negativo recurrente se reduciria con respecto a la Resolucion de 25 de
noviembre de 2010 en 54.268,89 euros/mes.

"De forma consistente con el calculo realizado en dicha Resolucién, cabe considerar en el andlisis de margenes,
los costes no recurrentes (inversiones en equipamientos, red de acceso, etc.) asi como el periodo relevante
en el que dicho contrato estara vigente (4 afos), siendo ésta - como ya se sefialaba en la citada Resolucion -
la opcion mas conservadora y por tanto favorable a Telefénica.

"Finalmente, para hacer homogéneos los flujos de caja presentes y futuros, de acuerdo con la metodologia
especificada en la Resolucién, se analiza la rentabilidad total del contrato de acuerdo con su valor actual neto.

"Estos célculos se presentan en la tabla siguiente (el analisis completo de replicabilidad de la oferta de acuerdo
con las nuevas caracteristicas de los servicios se presenta en el Anexo 2):

"Tabla 4. Célculo del nuevo VAN de la oferta a ICM de acuerdo con las modificaciones introducidas por
Telefénica (...)

"Por tanto, como se observa, la toma en consideracion de las sedes mencionadas por ICM en su escrito de
19 de abril de 2012 permite poner fin, a través de las correspondientes mermas en la calidad de los servicios
ofertados a ICM por Telefénica, a la practica de estrechamiento de margenes inicialmente detectada en la
Resolucién de 25 de noviembre de 2010.

SEXTO.- Por otra parte, en cuanto a la modificacion de las condiciones de prestacion de los servicios incluidos
en el Lote Il, Telefénica mantiene que las de las reuniones mantenidas en el seno del Comité de Seguimiento
del contrato formalizado entre ICM y Telefénica de 10 de febrero, 10, 17,28 y 31 de marzo y 7 de abril de 2011
evidencian el desacuerdo de ICM con la solucién técnica implantada por Telefénica y que las actas posteriores
a junio de 2012, aunque no recogen taxativamente las deficiencias, permiten deducir que las mismas se han
mantenido mas alla de junio de 2011.

Sin embargo, de la Resolucién impugnada se extrae que "Telefénica no ha modificado expresamente los
servicios comunicando dicha modificacién a ICM (o a la CMT en el momento de su presentacién a ICM)",
siendo importante recalcar que

"... las actas de reuniones ni siquiera han sido comunicadas directamente a la CMT, sino que fueron recabadas
a través de una serie de requerimientos de informacion formulados a tal efecto.

"Igualmente, y como ya recogia la Resolucién por la que se acuerda la apertura del presente procedimiento
sancionador, de la simple constatacion -en 3 de las 15 actas aportadas- en un momento puntual por ICM de una
alteracién en las condiciones de prestacion del servicio no puede inferirse que dichas deficiencias no seran
subsanadas a raiz de las observaciones emitidas por este organismo. Asi, resulta por ejemplo destacable que
en las reuniones mantenidas a partir de junio de 2011 (en fechas 9 de junio de 2011, 16 de junio de 2011, 6
de octubre de 2011, 20 de octubre de 2011, 3 de noviembre de 2011 y 24 de noviembre de 2011) ICM deja
de resefiar en las actas la persistencia de dichas deficiencias, lo que inevitablemente plantea interrogantes
acerca de la adopcion de medidas correctoras por Telefénica para solucionar los problemas invocados en un
primer momento por ICM.

"...las mismas consideraciones relativas a la posibilidad de que las deficiencias detectadas por ICM sean
subsanadas durante el periodo de vigencia del contrato son extensibles al escrito remitido por ICM a Telefénica
el 19 de abril de 2012, y donde ICM menciona la existencia de incumplimientos en 356 sedes del entorno
educativo y 118 sedes del entorno sanitario (lotes V3 y V8, respectivamente).

"...la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 detalla en profundidad la metodologia empleada por la CMT
para evaluar si la oferta presentada por Telefénica a ICM es constitutiva de un estrechamiento de margenes,
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fijando de manera transparente los criterios empleados para determinar los servicios mayoristas de referencia;
el estandar de costes que afronta un operador eficiente; el periodo relevante de andlisis, etc.

"Pues bien, se ha verificado si sobre la base de las aducidas modificaciones llevadas a cabo por Telefénica en
las partidas V3 y V8 de la oferta presentada a ICM, la misma seria emulable siguiendo la anterior metodologia,
de la cual Telefénica tenia perfecta constancia al haber sido explicada en la Resolucién de 25 de noviembre
de 2010.

"A este respecto, y de acuerdo con el andlisis contenido en el hecho probado tercero (asi como en el Anexo
1), las modificaciones efectuadas por Telefénica y consignadas en las actas de reuniones no resultarian
suficientes para evitar la practica de estrechamiento de margenes, resultando en un valor actual neto del
contrato negativo (- 715.285 euros). No seria hasta el 19 de abril de 2012 cuando, atendiendo a la comunicacién
remitida por ICM, puede deducirse que los actos llevados a cabo por Telefénica son suficientes para evitar el
estrechamiento de margenes.

"Puede concluirse por tanto que, hasta la citada fecha de 19 de abril de 2012, Telefénica continué prestando los
servicios a ICM sobre la base de una oferta que era constitutiva de un estrechamiento de margenes... siendo
a partir de dicha fecha "cuando Telefénica ha puesto fin de manera efectiva a la practica de estrechamiento
de margenes observada en la Resolucion de la CMT de 25 de noviembre de 2010".

Telefénica alega que la comunicacion de las alteraciones a ICM y a la Comision no tenia por qué hacerse
formalmente, que el Regulador ha tenido conocimiento de las modificaciones introducidas y que las dudas
gue puedan plantearse sobre las actas deben resolverse a favor de Telefénica.

La Sala no puede acoger este planteamiento pues la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 es clara a este
respecto: "En caso de que dicha prestacion se hubiera iniciado y se produzca cualquier modificacion por
parte de Telefénica de Espafia, SAU, en las condiciones en que viniera prestando el servicio a la Agencia de
Informaticay Comunicaciones de la Comunidad de Madrid, la misma debera ser consistente con lo establecido
en la presente Resolucién y habra de ser comunicada a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
en el momento de su presentacion a la Agencia de Informatica y Comunicaciones".

La Sala, tras valoracién conjunta de las actuaciones, estima que el informe pericial aportado por Telefénica no
enerva las conclusiones efectuadas por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tras exhaustivo
andlisis de las actuaciones practicadas, en particular del propio informe pericial, que disecciona y analiza en
los aspectos esenciales -centros evaluados, valor temporal de las actuaciones descritas en el informe, pruebas
efectuadas en el mismo, analisis remoto de los routers-, no resultando convincente la conclusion alcanzada
por el informante, cuando afirma que "de las pruebas complementarias se han obtenido resultados esperables
y por consiguiente no hay nada destacable" y que "... desde un punto de vista técnico, parece logico concluir
que los resultados obtenidos con esta muestra -63 centros- pueden hacerse extensibles a la totalidad de los
356 centros". Se trata, pues, de la evaluacion de un 17 % de los centros existentes que ademas, segun razona la
CMT, no presupone que el estrechamiento de margenes no siga manteniéndose pues conforme a los calculos
efectuados por la Comision se asumié la ausencia de ganarias de caudal en 95 centros, ademas de que "las
pruebas externas (andlisis in situ de los routers, test de velocidad) quedan limitadas a 3 de las 356 sedes
incluidas en el item V3, no pudiendo considerarse representativas".

Finalmente, en lo atinente al testimonio del Director de Ingenieria de Comunicaciones de Telefénica, prueba
denegada por la Sala, es preciso poner de manifiesto que no hay por qué dar a las consideraciones de la CMT
un sentido peyorativo, pues como sefiala la Abogacia del Estado "no se priva de valor a su declaracién, sino
simplemente se pone de relieve su relacion de dependencia laboral con la recurrente, lo que obliga a valorar
su testimonio con las debidas cautelas, en unién del resto de material probatorio".

El escrito de Telefénica de 23 de noviembre de 2011 refiere la declaracién firmada por el Director de Ingenieria
de Comunicaciones, estimando que "de acuerdo con el método aplicado en la Resolucién de 25 de noviembre
de 2010, TESAU esta cumpliendo con la misma y su actuacion es perfectamente consistente con lo dispuesto
en ella. Seguidamente reproduce las tablas 1y 2 de la resolucion incorporando los datos reales. En el escrito
de demanda -folio 14- Telefénica sefiala que el Ingeniero Director de Ingenieria de Comunicaciones, maximo
responsable de la relacion comercial con ICM, "afirma que ninguna de las 356 sedes cubiertas por el item V3, y
de las cuales se aporta el nombre del centro, asi como la direccidny la localidad y velocidad de acceso, dispone
de la garantia de caudal del 50 % en el acceso ADSL'. La prueba pericial aportada, dice la actora, corrobora "lo
afirmado por el Director de Ingenieria de Comunicaciones". La Sala estima que los datos y las cifras manejados
por el Regulador son lo que son, sin que la valoracion conjunta de las actuaciones permita dar a la declaracion
del Ingeniero Director el alcance que Telefénica pretende, una vez valoradas por la CMT, repetimos, la totalidad
de las actuaciones practicadas, en particular la prueba pericial exhaustivamente examinada con criterios
técnicos.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

SEPTIMO.- Ye hemos expuesto, siquiera en lo esencial, los hechos que la Comisién considera probados; en
sintesis, y soslayando repeticiones, que Telefénica continda prestando a ICM los servicios incluidos en el Lote
Il'y que no ha procedido a modificar expresamente las condiciones de prestacién de los servicios incluidos en
el Lote II, ni ha comunicado tales modificaciones a ICM o a la CMT.

Los hechos, en su doble vertiente, obtienen cabal cobertura en la tipificacién ya expuesta, pues el contrato
se esta ejecutando en los mismos términos recogidos en su adjudicacion, sin que se hayan producido con
posterioridad alteraciones, como ya se expuso, de una parte, sin que Telefénica haya comunicado modificacion
alguna de los cambios que alega hasta el 19 de abril de 2012, "cuando atendiendo a la comunicacién
remitida por ICM, puede deducirse que los actos llevados a cabo por Telefénica son suficientes para evitar
el estrechamiento de margenes", incumpliendo, por tanto, los mandatos de la Resolucion de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones de 25 de noviembre de 2010. La CMT no orilla el principio de tipicidad,
como "lex praevia"y "lex certa" respecto de la que la actora pudo extraer en modo razonable la certeza de que
su conducta podria integrar la infraccién que luego se sanciona, maxime, como ya hemos advertido en otras
ocasiones, y sirva por todas la sentencia de 22 de marzo de 2011, dictada en el recurso 16/2009 , cuando
Telefonica se encuentra ligada a aquél "en el seno de una relacién de sujecion especial en la que se supone un
conocimiento cabal de sus obligaciones y de lo que puede comportar su incumplimiento”.

Viene al caso recordar lo que ya se dijo en la sentencia de esta Sala de 7 de mayo de 2010 :"Y es que, ademas,
ésa es precisamente la funcién de la norma sancionadora, la previa y taxativa expresién de las conductas
que dan lugar a responsabilidad, sin que deban ser complementados con una suplementaria advertencia
administrativa, y sin que, como la doctrina tanto jurisprudencial como la procedente del Tribunal Constitucional
vienen mostrando, el empleo de preceptos en blanco, como en el presente caso ocurre, merezca reproche
desde la perspectiva del principio de tipicidad. El esquema opera de modo singularmente claro cuando una
empresa -como la recurrente- esta sujeta con el Organismo Regulador por una relacién de sujecién especial en
la que cabe presumir que conoce exhaustivamente los efectos de |la contravencion de las normas juridicas. Esa
misma relacién de sujecion especial, y su posicién frente a la Administracion, ha sido expresamente reconocida
por la parte recurrente a lo largo de su demanda.

No puede por tanto estimase vulnerado el principio de tipicidad que la parte invoca.

OCTAVO.- Mantiene la actora violacién del principio de culpabilidad -ex articulo 24.2 CE -. A estos efectos alega
que la propia CMT reconoce que no existe responsabilidad objetiva en la comisién de una infraccion, siendo
precisa en todo caso la concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad. Tras invocar jurisprudencia del
Tribunal Supremo y referir los articulos 130.1 de la Ley 3071992 y 53.r) LGTel, estima que en el presente caso
no concurre dolo o culpa en la comisién de la infraccion, no obstante lo cual el Regulador aprecia en ella una
conducta dolosa al considerar que por parte de Telefénica no existia voluntad de acatar la resolucion de 25
de noviembre de 2010. Estima que ha acreditado el cumplimiento de la referida resolucién y que la CMT no
aporta pruebas que fundamenten su decision.

La Sala estima, sin embargo, que la actora -y esto también se ha dicho en anteriores ocasiones- esta sujeta con
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones con una relacion especial de sujecion, siendo conocedora,
por eso mismo y por el giro o trafico de su actividad, del preciso ambito juridico y tecnolégico en el que
opera, por lo que no puede sostenerse falta de culpabilidad, en este caso una conducta intencional cuando
existe un amplio elenco de obligaciones en un concreto ambito juridico y tecnolégico en el que se inserta la
actividad de TESAU, a la que ha de suponérsele y se le supone, insistimos, su conocimiento y aceptacion, con
condicionamientos que asumié en el despliegue de una relacién de sujecién especial a la que en el concreto
campo que nos ocupa la Administracion reprocha.

De cuanto antecede resulta que no es dable invocar falta de culpabilidad, ya que si bien es cierto que la sancién
tiene por presupuesto la culpabilidad en sus dos modalidades (dolo o culpa), del conjunto de indicios presentes
en el caso se infiere la concurrencia de un elemento intencional, entendido como la voluntaria realizacion del
hecho tipico en el cumplimiento de los mandatos de la CMT.

En este contexto la Sala estima de todo punto razonable las consideraciones realizadas por la CMT en la
resolucién que se combate:

"En cuanto al elemento volitivo, Telefénica, como operador con poder significativo de mercado y con un
conjunto de obligaciones especificas impuestas en los mercados afectados (banda ancha, lineas alquiladas),
es plenamente conocedora de la importancia y los efectos que produce o puede producir su actuacién sobre
el desarrollo de los procesos competitivos cuando lleva a cabo practicas como la reprochada en la Resolucién
de 25 de noviembre de 2010 y, pese a ello, no ha adoptado las medidas necesarias para adecuar plenamente
su conducta a las determinaciones de la Resolucion.
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"La propia Resolucién cuyo incumplimiento es objeto del actual procedimiento destacaba el importante papel
que los clientes empresariales (incluyendo las Administraciones Publicas) juegan en el desarrollo de los
mercados de comunicaciones electronicas, lo que hacia que el no respeto por Telefénica de sus obligaciones
revistiera una especial gravedad. Telefénica conocia ademads perfectamente el método de andlisis empleado
por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para evaluar la existencia de una situacion de
estrechamiento de margenes, puesto que éste habia sido explicado en la Resolucién de 25 de noviembre de
2010.

"En definitiva, Telefénica tenia perfecto conocimiento de estar llevando a cabo una conducta antijuridica,
respecto de la cual esta Comision habia indicado expresamente que suponia un incumplimiento de la
normativa sectorial. Concurre en consecuencia el requisito de culpabilidad en la actuacién de Telefénica, al
quedar probado, a titulo doloso, su voluntad de llevar a cabo la conducta reprochada (elemento volitivo), siendo
plenamente consciente de su incumplimiento (elemento intelectual).

"El proceder de Telefdénica acredita mas bien su falta de voluntad de dar efectivo cumplimiento a la Resolucion
de la CMT. En efecto, resulta dificil apreciar el buen danimo o la intencién de Telefénica de cumplir con la
Resolucién 25 de noviembre de 2010 cuando este operador no ha comunicado en ningin momento a su cliente
(y menos aun a la CMT) las modificaciones que afirma haber llevado a cabo. Debe recordarse que incluso
las actas de reuniones con ICM no han sido aportadas por Telefénica a la CMT, sino que han tenido que ser
requeridas por este organismo.

"Por otra parte, y dado que la Resolucién de 25 de noviembre de 2010 recoge la metodologia de analisis
empleada por la CMT para valorar la oferta presentada por Telefonica, Telefonica era perfectamente
consciente de que la aducida rebaja del caudal garantizado en 95 sedes resultaba insuficiente para evitar el
estrechamiento de margenes, por lo que parece dificil argumentar una voluntad de cumplimiento.

NOVENO.- Finalmente Telefénica de Espafia invoca vulneracion del principio de proporcionalidad -ex articulos
131 de la Ley 30/1992 y 56.2 LGTel-. A estos efectos expone un amplio excursus alegando la incorrecta
apreciacion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora: reiteracion, situacién
econdémica y la no afectacion al mercado, estimando finalmente que la sancién impuesta es desmesurada en
relacién con la gravedad de la infraccién, invocando al efecto jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La Resoluciéon impugnada, tras resefiar las circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora
conforme a las prescripciones establecidas en los articulos 56.2 LGTel y 131.3 de la Ley 30/1992 , examina
detenidamente los siguientes extremos:

a) Circunstancias agravantes: reiteracion.

"En relacién con el presente caso, Telefonica es perfectamente conocedora del necesario cumplimiento de
las Resoluciones de la CMT en relacién con la prohibicién de llevar a cabo practicas de estrechamiento de
margenes, habiendo sido sancionada por el incumplimiento de las mismas. En concreto, en la Resolucion de
15 de julio de 2010 del procedimiento sancionador incoado contra Telefénica por el presunto incumplimiento
de la Resolucidn de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la definicion de los mercados 4y 5,y de la
Resolucién de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia para el andlisis ex ante de sus ofertas
comerciales, se resolvio lo siguiente:

"Declarar responsable directa a Teleféonica de Espafia, S.A., de la comision de una infraccion muy grave
tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber
incumplido el Resuelve Sexto y el apartado 1.b) del Anexo 3 de la Resolucion citada de 22 de enero de 2009
y la Resolucién de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia para el andlisis ex ante de las
ofertas comerciales de Telefénica de Espafia, S.A., por haber incurrido en una practica de estrechamiento de
margenes en las promociones analizadas que vulnera los criterios establecidos en la ultima Resolucion para
las promociones temporales.

"Imponer a TELEFONICA DE ESPANA, S.A. una sancién por importe de doscientos setenta y cinco mil (275.000)
euros por la anterior conducta".

"En el citado procedimiento, por tanto, Telefénica fue sancionada dada la existencia de un estrechamiento de
margenes, contrario a las Resoluciones que en materia de regulacién de mercados la CMT ha venido dictando,
lo que se consideré constitutivo de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 53 r) de la LGTel.

b) Situacion del infractor:

. el grupo Telefénica es una de las entidades mas importantes a nivel mundial en el ambito de las
telecomunicaciones, y el lider indiscutible en la gran mayoria de los segmentos en que desarrolla su actividad
en Espafa.

10



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

"... la importancia de Telefénica en el sector de las telecomunicaciones en Espafia se refleja en el hecho de
que en 2010 este operador generd el (...) % de todos los ingresos del sector. Telefénica ha mantenido desde el
inicio del proceso de liberalizacién cuotas de mercado muy significativas en los mercados de banda anchay
lineas alquiladas, siendo en la actualidad considerado un operador con poder significativo de mercado en los
mercados mayoristas relacionados con la prestacién de dichos servicios.

"No cabe duda por tanto de que el papel de Telefénica en el proceso de desarrollo de los mercados de
comunicaciones electrénicas en Espafia es de gran magnitud, contando ademas este operador con una
importantisima presencia a nivel mundial.

"La posicion de Telefonica es igualmente destacable si se atiende exclusivamente al segmento empresarial,
que engloba también a las Administraciones Publicas y donde Telefénica es el lider incontestable del mercado.
Asi,como recoge el Informe sobre la situacién competitiva en la prestacién de los servicios de comunicaciones
electrénicas en el segmento empresarial, este segmento esta fuertemente liderado por Telefénica, con cuotas
de mercado superiores al (...) % en el segmento empresarial considerado en su conjunto, y por encima del (...)
% si se atiende exclusivamente a la prestacion de servicios a las Administraciones Publicas.

c) Circunstancias atenuantes:

"La CMT debe valorar la conducta de Telefénica atendiendo a las circunstancias reales en que dicha conducta
fue desplegada, y resulta innegable (como ya acredité la Resolucion de 25 de noviembre de 2010) que la oferta
de este operador a ICM era constitutiva de un estrechamiento de margenes.

"En su caso, lo que vendria a confirmar la conducta desplegada por Telefénica es la importancia que la
presencia de competidores (y por tanto, de alternativas), tiene para el desarrollo de los procesos competitivos,
lo que llevé a la propia ICM a obtener importantes descuentos, superiores al (...) %, en aquellos lotes en los
que existia una competencia real y efectiva (lotes Il y 1ll) mientras que obtenia un descuento del (...) % sobre
el precio de licitacion de aquel lote (lote 1) donde no se dio dicha situacién de concurrencia.

"Es decir, el incumplimiento de la obligacidn de no llevar a cabo conductas contrarias a la regulacion sectorial
como el estrechamiento de margenes, puede dar lugar a la generacion de responsabilidad por parte del
operador infractor (al igual que el incumplimiento de otras obligaciones como podria ser la obligacion de
acceso) sin que sea preciso volver a acreditar la existencia de un dafio concreto al mercado. La existencia
de dicho dafio previsible ya es analizada por la CMT a la hora de valorar la pertinencia de regular ex ante un
mercado, asi como a la hora de imponer las obligaciones concretas que deberan contribuir a evitar dichos
posibles dafos.

"Por otra parte, la Resolucion recoge en detalle los argumentos por los que se aprecia la existencia de
culpabilidad por parte de Telefénica en la comision de la infraccién, sin que las adaptaciones unilaterales
y parciales llevadas a cabo por este agente antes del mes de abril de 2012 sean suficientes como para
eximir a Telefénica de las consecuencias derivadas de su incumplimiento, o como para poder ser tomadas en
consideracién a la hora de valorar las circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

"En este sentido, resulta importante sefialar que -independientemente de que el cliente tenga un caracter
residencial o empresarial- tanto en la Resolucién de 15 de julio de 2010 como en el presente expediente
se analiza la misma tipologia de comportamiento por parte del operador declarado con poder significativo
de mercado, esto es, la realizacion de una practica de estrechamiento de margenes, definido como “un
comportamiento estratégico por parte de una empresa verticalmente integrada y dominante en un mercado
mayorista quien, mediante la manipulaciéon del precio minorista y/o del precio mayorista cobrado a sus
competidores, pretende conseguir su expulsién o debilitamiento en los mercados minoristas con el fin de
distorsionar la competencia.

Para modular la sancién la Comision, tras examinar exhaustivamente el beneficio bruto -ingresos, costes de
prestacion del contrato del Lote Il, ajustes a los célculos de Telefénica (conexiones asimétricas, conexiones
simétricas, cuotas de conexion-, la rama de actividad y los fondos totales propios y ajenos, acuerda imponer a
Telefénica de Espafia una sancién por importe de 3.000.000 euros teniendo en cuenta los siguientes valores:

- La infraccién cometida es relevante, dado el conocimiento que Telefdnica tenia del dafio que podia ocasionar
al mercado y a la competencia;

- La conducta reprochada a Telefénica se produce ademds en un segmento, el empresarial, donde la situacién
en Espafia dista de ser plenamente competitiva;

- El contrato suscrito con ICM ha reportado a Telefénica unos ingresos cercanos a los (...) euros mientras ha
perdurado la practica de estrechamiento de margenes, en contravencion de lo dispuesto en la Resolucion de
25 de noviembre de 2010;
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- La infraccion se ha mantenido a lo largo de un periodo relevante de tiempo (casi un afio y medio), fijandose
su inicio en el momento mismo de la adopcion de la Resolucion de 25 de noviembre de 2010 (que exigia con
caracter inmediato el cese o modificacion de los servicios considerados contrarios a la normativa sectorial) y
poniendo Telefénica fin a la conducta reprochada solamente en abril de 2012;

- Aprecia la concurrencia de reiteracion y la situacién econdémica del infractor;

- Estima el beneficio directo obtenido por Telefénica a raiz de la comision de la conducta reprochada (...) euros
-ex articulo 131.2 de la Ley 30/1992 : "... el establecimiento de la sancion debe prever que la comision de
la infraccién no resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de la norma infringida. A este
respecto, y como recoge el epigrafe anterior, el beneficio directo obtenido por Telefénica a raiz de la comision de
la conducta reprochada asciende a (...) euros. Esta cantidad se configura ademas como un valor minimo, al no
haber sido posible tomar en consideracién los beneficios indirectos que la conducta reprochada ha reportado
a Telefénica. El monto resultante de calcular el quintuplo de la cuantia minima de la sancién (beneficio bruto
obtenido), segun prevé la LGTel, asciende por su parte a aproximadamente (...) euros".

De cuanto antecede se extrae que la sancién se ha modulado e impuesto con un importe ajustado a
los margenes legales, teniendo en cuenta una practica con evidente incidencia en el mercado de las
telecomunicaciones, debiendo sefialarse ademas que la Comision ha atemperado el importe de la sancion
en atencion a las circunstancias concurrentes pues, recordemos, el Instructor del expediente proponia una
sancion por importe de 8.000.000 euros.

Atendidas las razones que anteceden el recurso no puede prosperar.
DECIMO.- Las costas se imponen a la parte recurrente -ex articulo 139.1 LRLCA.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.-Desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido por la representacién procesal
de Telefénica de Espafia, SAU , contra la Resolucién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 7 de junio de 2012, por ser ajustada a Derecho.

SEGUNDO.- Desestimar las demads pretensiones deducidas por la parte recurrente.
TERCERO.- Las costas se imponen a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se no tificara a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 89 y concordantes LRJCA , lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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