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Ponente lima. Sra.: D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA
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D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a tres de febrero de dos mil veinticinco.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 47/2018, promovido por el Procurador de los Tribunales D. Ramon Rodriguez
Nogueira que actda en nombre y en representacion de la mercantil NOKIA SOLUTIONS AND NETWORDS
SPAIN, S.L.,contra la Resolucion dictada en fecha 8 de junio de 2017 por la Sala de Competencia del Consejo
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el expediente S/DC/0557/15, NOKIA. Ha
sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado. Y
como parte codemandada ha comparecido el Procurador D. Eduardo Manzanos Llorente que actia en nombre
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y en representacion de la mercantil KONTRON TRANSPORTATION ESPANA, S.L.U. (anteriormente, KAPSCH
CARRIERCOM ESPANA, S.L.U.).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos trdmites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazo a la parte demandante para que formalizara la demanda, lo que verificé mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando
que esta Sala dicte sentencia estimatoria por la que

"i. Declare la no conformidad a Derecho de la Resolucion de 8 de junio de 2016 de la Sala de Competencia del
Consejo de la CNMC, dictada en el expediente DC/0557/15, Nokia impugnada, y la anule en su integridad.

ii. Subsidiariamente, respecto de lo pretendido en el nimero (i) anterior, declare la no conformidad a Derecho
de la citada Resolucidn, anule la sancién impuesta a mi representada en el Dispositivo Sexto de la misma y
reduzca sustancialmente la misma (u ordene ala CNMC que la reduzca), de conformidad con las consideraciones
realizadas en el Fundamento de Derecho Sexto de la presente demanda.

jii. En todo caso, declare el derecho de mi representada a la devolucién del total importe de los intereses legales
devengados y gastos incurridos por mi representada para ejecutar la Resolucién impugnada, incluyendo, en su
caso, los costes del aval bancario que constituya como condicidn impuesta por cualquier decision de esta Sala
dirigida a suspender el pago inmediato de la sancién impuesta a Nokia, mas los intereses legales devengados
desde que se produjo tal constitucion y hasta que se dicte Sentencia en el procedimiento; y condene a la
Administraciéon demandada al abono de los indicados gastos, costes e intereses.

iv. En todo caso, condene a la Administracién demandada a publicar a su costa el fallo de la Sentencia estimatoria
que se dicte, en el plazo de dos meses desde que la misma sea dictada.

v. Condene en costas a la Administracién demandada”.

SEGUNDO.EI Abogado del Estado y la defensa de la entidad codemandada presentaron los respectivos escritos
de contestacion a la demanda en los que suplicaban se dicte sentencia que confirme el acto recurrido en todos
sus extremos.

TERCERO.Una vez practicadas las pruebas admitidas a trdmite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacién y fallo. Y para ello se
fij6 la audiencia del dia 27 de noviembre de 2024.

Ha sido ponente la [ima. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.En el presente recurso contencioso-administrativo la entidad actora NOKIA SOLUTIONS AND
NETWORDS SPAIN, S.L. (en adelante, NOKIA) impugna la Resolucion dictada en fecha 8 de junio de 2017
por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en el
expediente S/DC/0557/15 NOKIA, que le ha impuesto una sancién de multa por importe de 1.741.478 euros
por la realizaciéon de conductas prohibidas en el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia y en el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en cuanto
implicaron una situacién de abuso de posiciéon de dominio en el marco de la licitaciéon convocada en fecha 15
de julio de 2014 por la Entidad Publica Empresarial Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF).

Concretamente, en la parte dispositiva de la resolucion sancionadora impugnada se dice:

"PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada la comisién de una infraccién del articulo 2
dela Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidén Europea , por parte de NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L., consistente en abusar
de su posicién de dominio en los mercados mayorista de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el
mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R de equipos NOKIA y minorista de
mantenimiento de instalaciones de telecomunicaciones mdéviles GSM-R en Espafa, mediante un estrechamiento
de mdrgenes derivado de la fijacidn del precio mayorista, relativo al servicio de soporte de nivel 2y 3 para equipos
‘core” GSM-R y equipos radio GSM-R de tecnologia NOKIA en lineas de alta velocidad propiedad de ADIF, y del
precio minorista de los servicios de mantenimiento de las redes GSM-R de ADIF en la licitacién de julio de 20174.

SEGUNDO. - Declarar responsable de esta infraccion a NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L.
TERCERO. - Imponer a NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. una multa de 1.741.478 euros.
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CUARTO. - Intimar a NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. para que en el futuro se abstenga de realizar
conductas semejantes a la tipificada y sancionada en la presente Resolucion.

QUINTO. - Instar a la Direccién de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion.

SEXTO.- Declarar confidencial la informacion a la que hace referencia el Fundamento de Derecho Quinto de esta
Resolucion”.

La CNMC ha considerado que: "NOKIA es, por tanto, responsable de una infraccién consistente en un
estrechamiento de margenes, considerada muy grave conforme a lo previsto en el articulo 62.4.b) de la LDC, que
dispone que son infracciones muy graves, entre otras, "El abuso de posicién de dominio tipificado en el articulo 2
de la Ley cuando el mismo sea cometido por una empresa que opere en un mercado recientemente liberalizado,
tenga una cuota de mercado préxima al monopolio o disfrute de derechos especiales o exclusivos".Practica
restrictiva de la competencia consistente, segin se recoge en la resoluciéon impugnada, "en abusar de
su posicion de dominio en los mercados mayorista de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el
mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de equipos NOKIA y minorista de
mantenimiento de instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R en Espafa, mediante un estrechamiento
de mdrgenes derivado de la fijacidn del precio mayorista, relativo al servicio de soporte de nivel 2y 3 para equipos
‘core” GSM-R y equipos radio GSM-R de tecnologia NOKIA en lineas de alta velocidad propiedad de ADIF y del
precio minorista de los servicios de mantenimiento de las redes GSM-R de ADIF en la licitacidn de julio de 2014".

Ademas, la CNMC especifica que "NO KIA ha llevado a cabo una conducta de estrechamiento de margenes
aplicando a KAPSCH, como operador igualmente eficiente, unos precios mayoristas por la prestacion del servicio
soporte que de haberlos aceptado y ser adjudicatario del contrato de referencia le hubiesen hecho incurrir en
pérdidas”.

Concluye la CNMC diciendo que "ha quedado demostrado el cardcter objetivamente antijuridico de la conducta
de NOKIA, toda vez que la eliminacion de los margenes comerciales del inmediato y unico competidor en los
términos que aqui se han producido no se ajusta a un comportamiento leal y legitimo y conforme al articulo 2 de
la LDC de una empresa que ostenta una posicion de dominio en el mercado. Asimismo, igualmente ha quedado
probado el propdsito subjetivo de NOKIA de intentar excluir a KAPSCH del contrato licitado por ADIF. NOKIA
dispone de una cuota de mercado cercana al monopolio en los mercados afectados, en particular, en el mercado
mayorista de prestacion de servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las
instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R de equipos NOKIA".

SEGUNDO.Con el fin de entender el planteamiento de este recurso contencioso-administrativo destacamos
algunos hechos que se recogen en la resolucién impugnada:

1. En fecha 15 de julio de 2014, ADIF sacé a concurso el contrato que afectaba, entre otros, al mantenimiento
y renovacion de los sistemas de telecomunicaciones moviles GSM-R de la red ferroviaria de alta velocidad.
Convocatoria que por primera vez implicaba una Unica licitacion para la contratacidon de servicios de
mantenimiento y renovacién de las distintas lineas de alta velocidad del que resultaria un dnico consorcio
adjudicatario, con independencia de la identidad del fabricante de cada uno de los equipos ya instalados.
A través de acuerdos asociativos con otras empresas, participaron en la licitacion, las entidades KAPSCH
CARRIERCOM ESPANA, S.L.U. (KAPSCH) y NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. (NOKIA).

2. De acuerdo con el Pliego de Prescripciones Técnicas para acreditar la solvencia técnica de los licitadores
se exigia que el licitador presentara una carta de compromiso del fabricante de la tecnologia por el que
garantizaba la asistencia y soporte técnico de éste al adjudicatario en caso de que fuese necesario. Para el
supuesto de que no se contara con ese compromiso correspondia al adjudicatario sustituir el equipamiento
instalado por la otra empresa por uno propio y sin coste para ADIF.

3. Ninguna de las empresas, pese a requerirselo mutuamente, se remitieron carta formal de compromiso de
soporte técnico. Sin embargo, si se remitieron mutuamente una oferta econémica sobre el precio a cobrar a
la otra empresa por la prestacion de ese servicio soporte. En particular, con fecha 29 de septiembre de 2014,
NOKIA remiti6 a KAPSCH una oferta mayorista relativa al servicio de soporte a prestar a esta ultima para el
mantenimiento de la red de referencia.

4. Con fecha 1 de octubre de 2014, KAPSCH remitié una carta a ADIF en la que decia que no habia podido
presentar una oferta "coherente y competitiva de acuerdo con el pliego del contrato". Entre los motivos de
renuncia, KAPSCH sefialaba que no habia recibido el compromiso de soporte de NOKIA y que las ofertas
econdémicas eran muy elevadas.

5. Finalmente, en fecha 19 de diciembre de 2014, ADIF adjudicé el contrato a la UTE Mavents, en la que
participaba NOKIA.
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6. Posteriormente, con fecha 19 de mayo de 2015, se recibié en la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia escrito de denuncia de KAPSCH contra NOKIA por supuestas conductas prohibidas por el
articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC). Denunciaba que los precios
mayoristas ofertados por NOKIA para el servicio soporte de la red de telecomunicaciones eran excesivos
y discriminatorios, que estaban muy por encima de los precios de mercado y que eran incompatibles con
el presupuesto maximo contemplado en el Pliego de Prescripciones Técnicas lo que, a su juicio, provocaba
un estrechamiento o eliminacion de margenes e, incluso, pérdidas. Y, segun sefialaba la denunciante, esta
conducta de NOKIA le impidié presentar una oferta competitiva.

7. La Direccién de Competencia inicio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.2 de la LDC, una
informacién reservada (expediente S/DC/0557/15) con el fin de determinar la concurrencia de circunstancias
que justificasen la incoacion de un expediente sancionador.

8. Tras un analisis preliminar de la informacién facilitada por la denunciante, con fecha 17 de septiembre de
2015, la Direccién de Competencia remitio una solicitud de informacién a ADIF para que aportara datos sobre
lineas o tramos de lineas ferroviarias gestionadas por ADIF que disponen de tecnologia GSM-R; empresas que
han instalado dicha tecnologia; empresas que prestan los servicios de mantenimiento; fechas de los anuncios
de las correspondientes licitaciones y de las adjudicaciones; pliegos de prescripciones técnicas y de clausulas
administrativas; copia de las ofertas técnicas y econdmicas presentadas por todos los oferentes e identidad
de los subcontratistas en relacién con la instalacién y servicios de mantenimiento de la tecnologia GSM-R en
Su caso.

9. Con fecha 19 de noviembre de 2015, de conformidad con lo establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la
LDC, el Director de Competencia acordé la incoacion de expediente sancionador contra NOKIA, por conductas
prohibidas en el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y en el articulo 102
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

El acuerdo de incoacion se referia a la infraccién consistente en un abuso de posicién de dominio en los
mercados de suministro de informacion técnicay piezas de recambio para equipos GSM-R de NOKIA derivado
de la aplicacién de precios no equitativos y discriminatorios.

10. Con fecha 13 de septiembre de 2016, la Direccion de Competencia acordé ampliar el objeto del
procedimiento porque entendio que las conductas investigadas también comprendian una posible practica de
estrechamiento de margenes por parte de NOKIA en los mercados afectados.

11. Con fecha 15 de septiembre de 2016, el instructor adopté el Pliego de Concrecién de Hechos que indicaba:
"a los efectos de este Pliego de Concrecidn de Hechos, esta Direccién de Competencia sélo va a centrarse en
el andlisis de la existencia de un estrechamiento de margenes, en la medida que con su verificacion se produce
una infraccion de los articulos 2 LDC y 102 TFUE, lo que hace innecesario estudiar si también se produce una
negativa de suministro abusiva o precios predatorios, especialmente cuando esta Direccién de Competencia
considera que con la informacidn disponible no se puede sustanciar la existencia de estas conductas abusivas
adicionales al estrechamiento de margenes”.

12. Con fecha 24 de noviembre de 2016, el Director de Competencia adoptd la Propuesta de Resolucion del
expediente en la que se propone sancionar a NOKIA por haber incurrido en una infraccién del articulo 2 de
la LDC y 102 del TFUE, consistente en abusar de su posicion de dominio mediante un estrechamiento de
margenes.

13. Finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicto la resolucién sancionadora en fecha
8 de junio de 2017.

TERCERO.En el escrito de demanda presentado por la entidad recurrente se solicita la nulidad de la resolucién
sancionadora impugnada efectuando las siguientes consideraciones.

Refiere que no se ha definido correctamente el mercado de producto relevante y ello, a su juicio, tiene
transcendencia a la hora de determinar si NOKIA tenia o no posicion dominante.

Asimismo, alega la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia porque considera que no existen
pruebas que acrediten que NOKIA tuviera una posicién dominante en el mercado afectado definido por la
CNMC.

Por otra parte, niega que hubiera incurrido en una situaciéon de estrechamiento de margenes. Su tesis es
gue NOKIA no habia impedido a la entidad KAPSCH presentarse a la licitacidn, sino que, en realidad, fueron
problemas tecnoldgicos de KAPSCH los que determinaron que no se presentara. Afiade que, en todo caso, no
se han acreditado las razones por las que KAPSCH no podia cambiar los 447 BTS-R de NOKIA por BTS-R de
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su propia tecnologia al inicio del contrato lo que le hubiera evitado incurrir en los costes mayoristas ofrecidos
por NOKIA y, en consecuencia, hubiera podido obtener un margen positivo.

Consideraciones que la recurrente apoya en el informe pericial emitido en fecha 17 de septiembre de 2019
por la entidad Compass Lexecom en el que, segun expone Nokia, evidencia que el soporte de Nokia no era
indispensable para que KAPSCH se presentase a la licitacién ya que KAPSCH tenia capacidad para sustituir
los equipos radio de Nokia (las 447 BTS de Nokia) por los suyos antes del inicio del contrato de la licitacion lo
que, a su juicio, le hubiera supuesto un margen positivo que podia superar los 10 millones de euros.

Asimismo, el Informe Pericial refiere que el test de estrechamiento de margenes realizado por la resolucion
impugnada adolece de graves errores al incluir entre los costes minoristas los correspondientes a otras
tecnologias, incrementando artificialmente los costes y provocando una divergencia entre los conceptos
empleados para los costes y aquéllos utilizados en los ingresos en perjuicio de Nokia.

Finaliza su defensa refiriendo la falta de motivacién en la determinacién del importe de la sancién de multa
impugnada, asi como la vulneracion del principio de proporcionalidad.

Tanto el Abogado del Estado como la defensa de la entidad codemandada KAPSCH se oponen a las
pretensiones de la recurrente.

CUARTO.EI contrato convocado por ADIF en fecha 15 de julio de 2014 tenia por objeto, en lo que afecta
a este proceso, la contratacién de los servicios de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R que incluia dos elementos: la red de radio GSM-R y los sistemas centrales
core GSM-R.

Hasta la convocatoria de la licitacion de julio de 2014, el mantenimiento de las redes instaladas se efectuaba
a cargo del propio instalador por motivos de vinculacién tecnolégica. Sin embargo, a partir de esta licitacién,
ADIF pretende que sea el adjudicatario quien se encargue del mantenimiento de todas las lineas a medida que
vayan venciendo los contratos en vigor, al tiempo que se renovaban los distintos equipos contemplados en el
Pliego de Prescripciones Técnicas al vencimiento de su vida atil. Con ello, ADIF en el Pliego de Prescripciones
Técnicas establecié una importante limitacién a las empresas que quisieran tener interés en participar en la
referida licitacién como era que el operador que prestase el servicio de mantenimiento estaba condicionado
por el fabricante de las tecnologias propietarias de las instalaciones GSM-R, quién debia prestarle, al menos
hasta el final de la vida util de los distintos equipos, servicios de apoyo y soporte en forma de conocimientos,
operarios cualificados, actualizaciones de hardware y software, y repuestos. Para el caso de que no dispusiera
de ese apoyo, la empresa interesada debia hacer frente al coste de cambiar toda la red por su cuenta y
riesgo. Es decir, de acuerdo con el Pliego de Prescripciones Técnicas para acreditar la solvencia técnica de
los licitadores se incluia la exigencia al licitador de presentar una carta de compromiso del fabricante de
la tecnologia por el que garantizase la asistencia y soporte técnico de éste al adjudicatario en caso de que
fuese necesario. El citado pliego preveia que la alternativa, en caso de no contar con ese compromiso, era
que el adjudicatario se obligaba a sustituir el equipamiento instalado por la otra empresa por uno propio sin
coste adicional para ADIF. Por ello, en los Pliegos de Prescripciones Técnicas, como requisito de solvencia
técnica se incluia la obligacién del licitador de "acreditar que dispone de conocimientos técnicos suficientes de
grado avanzado para el mantenimiento de las instalaciones objeto de este contrato, y experiencia en este tipo
de instalaciones. Ademas, se acreditara si dispone de acuerdos de soporte con los fabricantes principales de
las tecnologias mantenidas para resolver incidencias atipicas en la funcionalidad de los sistemas"Y para ello
el licitador debia aportar una carta de compromiso de soporte técnico del fabricante de la tecnologia objeto
del contrato. Y en cumplimiento de la referida prescripcion tanto NOKIA como KAPSCH mantuvieron diversos
contactos hastala fecha en la que se adjudic6 el contrato a la entidad NOKIA para conseguir, precisamente, que
el fabricante de las tecnologias propietarias de las instalaciones GSM-R se comprometiera con quien obtuviera
la licitacién a que le prestara el servicio de mantenimiento de esas instalaciones hasta el final de la vida util
de esos equipos. Es decir, mantienen diversos contactos precisamente para intercambiarse las respectivas
ofertas econdmicas y las cartas de soporte para los servicios de mantenimiento.

Contactos que ninguna de las partes pone en duda. Asi, con fecha 1 de septiembre de 2014, KAPSCH solicita a
NOKIA, como fabricante de la mayor parte de la tecnologia objeto del contrato, oferta de mantenimiento para
los equipos desplegados en los sitios centrales de Atocha y Zaragoza para los subsistemas NSS y BSS y para
los emplazamientos GSM-R desplegados a lo largo de la via de las lineas afectadas (precio anual técnicos
nivel 1y 2y repuestos recomendados, entre otros). El modelo de carta de compromiso de soporte técnico que
KAPSCH envia a NOKIA contiene el compromiso de colaboracién con KAPSCH para suministrar, apoyar y dar
soporte técnico al mas alto nivel para el mantenimiento del equipamiento de NOKIA durante la duracién del
contrato, aportando para ello los medios humanos y materiales necesarios. Y afiade, todo ello "de acuerdo con
los precios y condiciones previamente pactados y aceptados por las partes”.
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Por otra parte, con fecha 2 de septiembre de 2014, NOKIA solicita a KAPSCH, como fabricante de parte de la
tecnologia objeto del contrato, que le otorgue carta de compromiso de soporte técnico del sistema del que
es fabricante a NOKIA.

Tras esos primeros contactos, tanto NOKIA como KAPSCH proponen la celebracién de reuniones para explicar
las ofertas de precios e intercambiarse las correspondientes cartas de compromiso de soporte.

Después de varios desencuentros, en fecha 1 de octubre de 2014, KAPSCH remitié una carta a ADIF en la
que puso de manifiesto que no le habia sido posible presentar una oferta técnica y econémica de calidad y
competitiva de acuerdo con el pliego del contrato, por los siguientes motivos:

- El proyecto necesita de mucha informacién y compromiso de terceros, tecnologias y tecndlogos, no
integrados con nosotros.

- La informacién suministrada en el PPT no es suficiente, maxime cuando los diferentes tecnélogos ademas
se han negado a suministrar informacién basica y fundamental.

- A 24 horas de la fecha de presentacion de la oferta, no disponemos de informes de un elevado porcentaje
tecnologia y equipamiento existente, nos referimos al compromiso de servicio ni oferta econémica.

- Las ofertas econémicas recibidas a ultima hora han sido muy superiores a las cifras que aparecen en el pliego.
- No hemos dispuesto en algunas técnicas de oferta para las potenciales renovaciones de equipos.

Finalmente, Unicamente NOKIA presenta su oferta a ADIF indicando que: "En relacién al soporte de la
tecnologia Radio del fabricante Kapsch y debido a que el fabricante no nos ha entregado la carta de soporte
tecnoldgico, incluimos a continuacion, una propuesta detallada para la renovacion, sin coste adicional para
Adif, del equipamiento Kapsch contenido en la presente licitacion por equipamiento Nokia. Esta propuesta
de renovacion se haria justo antes de que el citado equipamiento del tramo Barcelona-Figueras pasase a ser
mantenido dentro del presente contrato (enero 2016 aproximadamente), estando dispuesta Nokia a realizarlo
con mayor antelacion si asi se acordase con ADIF".

Y el contrato se adjudica a la UTE formada por NOKIA y otras empresas tales como Siemens, S.A y Thales
Espafa GRP, S.A.U.

QUINTO.Centrado el planteamiento del proceso, debemos analizar cudl es el mercado de producto afectado
y si, en dicho mercado, NOKIA tiene una posiciéon de dominio ya que solo si se diera esta circunstancia
podriamos examinar si efectivamente ha realizado practicas abusivas mediante la técnica del estrechamiento
de margenes.

Aunque la licitacién convocada por ADIF en 2014 afectaba a numerosos aspectos y tecnologias relacionados
con las lineas de alta velocidad, la CNMC delimita el mercado de producto relevante atendiendo exclusivamente
al sector que se ha visto afectado por la conducta sancionada en el que, ademas, no "existen alternativas por
el lado de la demanda o de la oferta para cubrir las necesidades de mantenimiento de ADIF"Y, en este sentido,
ha delimitado los siguientes mercados de producto relevantes:

a) Mercado de fabricacién y comercializacion de la red de telecomunicaciones méviles GSM-R (subsistemas
BSSy NSS).

b) Mercado de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R.

c) Mercado mayorista de prestaciéon de servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el
mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R de equipos NOKIA.

Mercados de producto relevantes fijados por la CNMC que se han justificado en la resolucién impugnada
diciendo: "Hasta la convocatoria de la licitacion de julio de 2074, el mantenimiento de las redes instaladas
ha corrido a cargo del propio instalador por motivos de vinculacién tecnoldgica. Sin embargo, a partir de
esta licitacion, ADIF pretende que sea el adjudicatario el mantenedor de todas las lineas a medida que
vayan venciendo los contratos en vigor, al tiempo que renueva los distintos equipos contemplados en el
PPT al vencimiento de su vida util. Para ello, ADIF establecié en el PPT que, para poder ofrecer servicios
de mantenimiento y renovacién, tanto en el subsistema BSS como en el NSS, los operadores que licitaran al
concurso debian contar con el soporte del fabricante que habia realizado el despliegue original ,asi como con un
certificado de interoperabilidad. De lo anterior se deprende que hay un conjunto de actividades complementarias
que satisfacen necesidades distintas, pero se encuentran estrechamente vinculadas, como son la fabricacién
y comercializacién de infraestructuras de telecomunicaciones GSM-R, el mantenimiento de las mismas y las
actividades de apoyo y soporte técnico. Las actividades de fabricacién y comercializacion de las instalaciones
de equipos de la red GSM-R y el mantenimiento de dichas infraestructuras pueden ser prestadas por proveedores
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diferentes, como se desprende del PPT de ADIF. No obstante, el operador que preste el servicio de mantenimiento
esta condicionado por el fabricante de las tecnologias propietarias de las instalaciones GSM-R, quien debe
prestarle, al menos hasta el final de la vida util de los distintos equipos, servicios de apoyo y soporte en forma
de conocimientos, operarios cualificados, actualizaciones de hardware y software, y repuestos. De esta manera,
en linea con los precedentes en otros sectores, los servicios de mantenimiento de los equipos de la red GSM-
R configurarian un mercado de producto diferenciado. Por otra parte, los servicios de apoyo, soporte técnico y
suministro de repuestos de cada marca, a partir de las nuevas exigencias de ADIF en la licitacion de 2014 que
permite que los servicios de mantenimiento, por un lado, y soporte, por otro, sean llevados a cabo por empresas
distintas, pasan a ser un input esencial de cara a la prestacion de los servicios minoristas de mantenimiento
de los equipos del fabricante, y se configuran como un mercado relevante en si mismo, diferenciado por
marca, y verticalmente relacionado con el mercado de servicios de mantenimiento de las instalaciones de
telecomunicaciones GSM-R".

En relaciéon con el mercado geografico afectado la CNMC sostiene que: "En todo caso, no es necesario
pronunciarse sobre la delimitacion exacta del ambito geogrédfico de estos dos mercados, en la medida que
no afecta a las conclusiones del analisis. En el caso del mercado mayorista de prestacion de servicios de
apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones
moviles GSM-R de equipos NOKIA, este operador tiene una cuota de mercado del 100% con independencia del
ambito geografico que se delimite. Por lo que se refiere al mercado de mantenimiento de las instalaciones de
telecomunicaciones méviles GSM-R, esta Sala, al igual que la Direccién de Competencia, estima que el mismo
tiene una dimension nacional en Espaha. En particular, su dindmica competitiva esta muy influenciada por la
estructura (en términos de fabricante) de las redes de tecnologia GSM-R que ADIF tiene en Espafia, que presenta
diferencias sustanciales con otros paises. Adicionalmente, la prestacién de los servicios de mantenimiento
a ADIF, en particular, en relacion con las obligaciones de revision periddica y de tiempos de respuesta a las
incidencias, obligan a los distintos oferentes a disponer de medios personales y técnicos en Espana”.

La recurrente no comparte la definicion que del mercado de producto relevante ha efectuado la CNMC
remitiéndose a las conclusiones recogidas en el informe pericial emitido por la entidad Compass Lexecom
donde se indica que: "La resolucidn ha definido erréneamente el mercado relevante porque toma como punto
de partida un producto focal incorrecto”.Y ello, segun se recoge en el citado informe, porque en el mercado
de producto de referencia "deberia haber incluido todas las tecnologias objeto de la licitacion"tales como "los
servicios de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de telecomunicaciones fijas, telecomunicaciones
moviles GSM-R, infraestructuras de operadores de telefonia movil, sistemas centrales del core de red GSM-R,
sistemas de gestion centralizada de telecomunicaciones, telemando de energia y telemando de detectores”.

No aceptamos las conclusiones recogidas en el informe pericial aportado por la recurrente para justificar sus
discrepancias con la definicién del mercado de producto relevante efectuada por la CNMC. En este sentido,
entendemos que esta es una cuestidn juridica cuyo analisis solo puede hacerse bajo parametros juridicos y
no bajo parametros ni econémicos ni técnicos. Ademas, consideramos que la CNMC si ha especificado las
razones que le han llevado a definir en este expediente sancionador un mercado concreto de producto relevante
al decir expresamente que, en relacién con ese producto, no "existen alternativas por el lado de la demanda o
de la oferta para cubrir las necesidades de mantenimiento de ADIF".Criterio este que no se ha desvirtuado en
el informe pericial con arreglo a razones técnicas toda vez que Unicamente se ha constatado la opinién de los
peritos que han elaborado el citado informe pero sin ninguna justificacion técnica ni econémica mas alla de
mostrar su discrepancia con la determinacién que en este aspecto ha efectuado la CNMC.

SEXTO0.Una vez definido el mercado de producto relevante debemos examinar si la entidad recurrente, NOKIA,
tiene o no una posicién de dominio en el mismo.

La posicion de dominio implica una posicién de poder econémico en un mercado que permite al que la
ostenta comportarse con relativa independencia respecto de sus competidores, clientes y, en ultimo término,
consumidores. De modo que el elemento clave en la definicidon de la posicién dominante de una empresa en
un mercado es su significativa independencia de comportamiento en ese mercado respecto de sus fuentes
de presion competitiva, ya sean competidores, proveedores o clientes, para poder influir en el mismo. Sin esa
independencia, aunque la empresa abarque gran parte del mercado, no puede actuar al margen de las leyes
de la oferta y la demanda.

Esta Sala confirma en esta cuestion las conclusiones obtenidas por la CNMC que se apoyan en datos
econdmicos no desvirtuados por la recurrente. Y, en este sentido, la CNMC ha sefialado que: "...NOKIA ostenta
una posicién de dominio en los dos mercados relacionados verticalmente: i) el mercado de mantenimiento de
las instalaciones de telecomunicaciones mdéviles GSM-R (subsistemas BSS y NSS) en Espanfia, y ii) el mercado
mayorista de prestacion de servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las
instalaciones de telecomunicaciones mdviles GSM-R en Espafa de marca NOKIA"Y ello porque, segun sefiala,
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'hasta la convocatoria de la licitacién de julio de 2014, existian en la fabricacion y mantenimiento de redes de
telecomunicaciones mdviles GSM-R de ADIF unicamente dos proveedores, NOKIA y KAPSCH, con cuotas del
84,7% y 15,3%, respectivamente. El mercado mayorista de servicios de apoyo y soporte no existia, ya que el
mantenimiento lo realizaba el propio tecndlogo y no era necesaria, en consecuencia, la prestacion de servicios
de apoyo. A partir de la adjudicacion de la licitacion de julio de 2014, la situacién cambia. En el ambito de la
fabricacién y comercializacion de redes de telecomunicaciones méviles GSM-R de ADIF, NOKIA pasa a absorber
la posicion de KAPSCH derivada de la linea de alta velocidad Barcelona-Figueras. Esto es consecuencia de la
ausencia de carta de soporte de mantenimiento de nivel 2/3 por parte de KAPSCH, propietario de la tecnologia
GSM-R instalada en dicha linea, que obliga a NOKIA a sustituir, sin cargo para ADIF, esa tecnologia por la suya
propia. Asi, la cuota incrementada de NOKIA se situa en el 89,7%. En el mercado de mantenimiento de las
instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R propiedad de ADIF en Espafa, en linea con lo anterior,
NOKIA ha continuado manteniendo sus equipos y ha pasado a mantener, con caracter practicamente inmediato,
el equipamiento de KAPSCH en la linea Barcelona-Figueras, por ausencia de compromiso de soporte por parte
del tecndlogo. KAPSCH sigue manteniendo las lineas Orense-Santiago y cercanias Bilbao-Santander. El mercado
mayorista de apoyo y soporte, por su parte, surge a partir de la citada licitacion y en él tendra cabida un tnico
oferente con una cuota del 100%, pues sera el tnico operador capacitado para prestar servicios de soporte de sus
propios equipos. De lo anterior se desprende que, como consecuencia de la Licitacion de julio de 2014 y de las
adjudicaciones realizadas recientemente de lineas de ferrocarril que todavia no han entrado en funcionamiento,
los mercados relacionados con la tecnologia GSM-R en el futuro tendrdn en Espafia, muy probablemente, una
configuracion en la que existird un dnico operador, NOKIA, que mantendra sus propios equipos”.

Y la CNMC concluye que existe posiciéon de dominio por parte de NOKIA porque ‘junto con el andlisis de la
cuota de mercado de NOKIA, que muestra un claro indicio de su posicién de dominio, se han analizado otras dos
circunstancias de caracter estructural que, en conjuncién con la primera, permiten confirmar que NOKIA ostenta
una posicion dominante en los mercados analizados, y en particular en el mercado mayorista de prestacion de
servicios de soporte, apoyo y suministro”.

SEPTIMO.Debemos ahora analizar si en ese mercado en el que NOKIA tiene una posicién de dominio ha
realizado conductas abusivas. La Sentencia del TJUE de 17 de febrero de 2011 (asunto C-52/09 TeliaSonera),
ha sefialado que: "En efecto, la explotacion abusiva de una posicion dominante prohibida por dicha disposicion
es un concepto objetivo que tiene por objeto los comportamientos de una empresa en posicion dominante
que, en un mercado donde la competencia ya esta debilitada, precisamente por la presencia de la empresa
en cuestion, tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal competencia entre
productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los agentes econédmicos, el mantenimiento del grado
de competencia que aun existe en el mercado o su desarrollo (sentencia Deutsche Telekom/Comisidn, antes
citada, apartado 174, y jurisprudencia citada)".

La CNMC ha entendido que NOKIA se ha servido de una de las modalidades de abuso de posicién de dominio
como es el estrechamiento de mdargenes o margin squeeze. Practica que fue definida en la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas de 30 de noviembre de 2000, Industrie des
Poudres Sphériques SA/Comisién, T-5/97, al sefialar en el apartado 178 que "existe prdctica de precios-tijera
cuando una empresa que dispone de una posicion dominante en el mercado de un producto intermedio y utiliza
ella misma una parte de su produccién para la fabricacién de un producto elaborado, vendiendo en el mercado
el excedente de dicho producto intermedio, fija el precio de venta a terceros del producto intermedio a un nivel
tal que éstos no disponen de un margen de transformacion suficiente para seguir siendo competitivos en el
mercado del producto transformado".

Ademas, el TJUE en la sentencia de 17 de febrero de 2011, asunto Telia Sonera, declara que la compresién de
margenes existe si la diferencia entre el precio minorista y el coste mayorista del input de la empresa dominante
no cubre el resto de los costes de la provisién del servicio minorista, de tal forma que a un competidor tan
eficiente como el operador incumbente no le resulta rentable competir en dicho mercado minorista ofreciendo
el servicio a los clientes finales.

Respecto de si el estrechamiento de margenes puede o no considerarse una practica abusiva prohibida por el
articulo 2 de la LDC y articulo 102 del TFUE, la sentencia del TJUE de 14 de octubre de 2010, C-280 P/2008,
que confirmo la del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas de 10 abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comisién ( T-271/03), sefiala que:

"172. Por lo que respecta al cardcter abusivo de las practicas tarifarias de la recurrente, hay que indicar que el
articulo 82 CE, pdrrafo segundo, letra a), prohibe expresamente que una empresa dominante imponga directa
o indirectamente precios no equitativos.
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173. Por otro lado, la lista de practicas abusivas recogida en el articulo 82 CE no es limitativa, de modo que
las prdcticas que recoge constituyen Unicamente ejemplos de abuso de posicion dominante. En efecto, la
enumeracion de las practicas abusivas contenida en esta disposicion no agota las formas de explotacion abusiva
de posicién dominante prohibidas por el Tratado (véase la sentencia British Airways/Comisién, antes citada,
apartado 57 y jurisprudencia citada).

174. A este respecto, procede recordar que, al prohibir la explotacién abusiva de una posicién dominante, en
la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, el articulo 82 CE tiene por objeto
los comportamientos de una empresa en posicion dominante que, en un mercado donde la competencia esta
ya debilitada, en razén precisamente de la presencia de la empresa en cuestion, tienen por efecto impedir, por
medios distintos de los que rigen una normal competencia entre productos o servicios sobre la base de las
prestaciones de los agentes econémicos, el mantenimiento del grado de competencia que aun existe en el
mercado o su desarrollo (véanse, en este sentido, las sentencias Hoffman-La Roche/Comisién, antes citada,
apartado 91; Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisidn, antes citada, apartado 70; de 3 de julio de
1991, AKZO/Comisidn, C-62/86 , Rec. p. I-3359, apartado 69; British Airways/Comisidn, antes citada, apartado
66, y France Télécom/Comisién, antes citada, apartado 104).

175. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que, a fin de determinar si la empresa que ocupa una
posicién dominante ha explotado de manera abusiva esta posicion mediante la aplicacion de sus practicas
tarifarias procede apreciar el conjunto de circunstancias, examinar si dicha prdctica pretende privar al comprador
de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento, o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el acceso
al mercado de los competidores, aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva o reforzar su posicién dominante mediante
la distorsién de la competencia (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Nederlandsche Banden-
Industrie-Michelin/Comisidn, apartado 73, y British Airways/Comision, apartado 67).

176. De este modo, dado que el articulo 82 CE no se refiere Unicamente a las prdcticas que pueden causar
un perjuicio inmediato a los consumidores, sino también a las que les perjudican impidiendo el juego de la
competencia, incumbe a la empresa que ocupa una posicion dominante, como ya se recordd en el apartado
83 de la presente sentencia, una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo
de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comin (véase, en este sentido, la sentencia France
Télécom/Comisidn, antes citada, apartado 105 y jurisprudencia citada).

177. De ello se deduce que el articulo 82 CE prohibe, en particular, a una empresa en posiciéon dominante llevar
a cabo prdcticas tarifarias que provoquen la expulsion de sus competidores igualmente eficaces, actuales o
potenciales, es decir practicas que pueden, dificultar o imposibilitar el acceso al mercado de éstos, asi como
dificultar o imposibilitar, para sus otras partes contratantes, la eleccion entre varias fuentes de aprovisionamiento
0 socios comerciales, reforzando de ese modo su posicidn, recurriendo a medios distintos de los que rigen
una competencia basada en los méritos. En esta perspectiva, toda competencia en los precios no puede
considerarse, sin embargo, legitima (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comision, apartado 73; AKZO/Comision, apartado 70, y British Airways/Comision,
apartado 68)".

La misma sentencia aborda también la definicién de tales practicas:

"4. Sobre dicha compresién de margenes, el Tribunal, en el apartado 38 de la sentencia recurrida, recuerda los
términos de los considerandos 102 y 105 de la Decision controvertida, que establecen lo siguiente:

«102. Se habla de compresidn de mérgenes [...] cuando el conjunto de las tarifas mensuales y fijas pagaderas
a [la recurrente] en concepto de acceso mayorista [al bucle local] obliga a los competidores a facturar a sus
clientes finales unos precios superiores a los que [la recurrente] cobra a sus propios clientes finales por los
mismos servicios. Si las tarifas mayoristas [de acceso al bucle local] son superiores a las tarifas minoristas
[por los servicios de acceso para abonados], los competidores de [la recurrente] en ningin caso pueden realizar
beneficios, aunque sean igual de eficientes que [la recurrente], puesto que ademds de las tarifas mayoristas
[de acceso al bucle local] tienen que soportar otros costes adicionales en concepto de marketing, facturacién,
cobro, etc.

103. Al cobrar a sus competidores unas tarifas mayoristas por el acceso a los bucles locales superiores a las
tarifas que factura a sus propios clientes finales por el acceso a la red local, [la recurrente] impide que aquéllos
puedan ofrecer también servicios de acceso a través del bucle local, y no sélo llamadas telefénicas”.

Afade en su apartado 234, que "En efecto, dado que el mercado minorista por los servicios de acceso para
abonados constituye un mercado distinto y que los servicios de acceso al bucle local son indispensables
para los competidores al menos igual de eficientes que ella misma para entrar a competir en dicho mercado
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con una empresa que, como la recurrente, tiene en el mismo una posicion dominante resultante ampliamente
del monopolio legal del que disfrutaba antes de la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones, el
establecimiento de un sistema de competencia no falseada exige que dicha empresa dominante no pueda,
mediante sus prdcticas tarifarias en dicho mercado minorista, infligir, de entrada, a sus competidores al menos
igual de eficientes una desventaja competitiva en éste que pueda impedir o restringir su acceso a éste mercado
o el desarrollo de sus actividades en éste".

En consecuencia, es evidente que el abuso puede materializarse a través del llamado estrechamiento de
margenes que opera cuando una empresa verticalmente integrada, que disfruta de una posiciéon de dominio
en el mercado mayorista, puede excluir a sus competidores en el mercado minorista dando acceso a un
insumo necesario en unas condiciones que sus competidores no puedan competir eficazmente con ella de
forma duradera, ni siquiera cuando tales competidores cuentan con igual grado de eficiencia que el operador
dominante. Para ello, es necesario un escenario en el que concurran, al menos, las siguientes circunstancias:

- Existencia de dos mercados verticalmente relacionados, en el que para operar en el mercado minorista es
necesario contar con el input del mercado mayorista.

- El input necesario para operar en el mercado descendente debe estar controlado por una empresa que tiene
posicion de dominio en el mercado mayorista y que ademas es competidor en el mercado minorista. Es decir,
en una misma empresa recae la condicién de proveedor y competidor al mismo tiempo.

- La existencia de un margen insuficiente en la prestacién del servicio en el mercado minorista a consecuencia
de los precios aplicados por el operador con posicién de dominio.

En el caso analizado, esta Sala considera que NOKIA es una empresa verticalmente integrada que
fabrica, comercializa y mantiene equipos GSM-R y cuenta con una posicion de dominio en el mercado
mayorista de prestacion de servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos de las instalaciones de
telecomunicaciones méviles GSM-R de marca NOKIA, asi como en el mercado de mantenimiento de equipos
GSM-R en Espafia. Nos encontramos, por tanto, ante una empresa que opera en dos mercados relacionados
verticalmente y que ofrece un servicio mayorista, el de soporte, necesario para poder prestar el servicio
minorista previsto en el contrato con ADIF. Concurren, por tanto, las condiciones primera y segunda del
escenario antes descrito.

Es en relacién con la tercera condicidn, es decir, la inexistencia de un margen insuficiente en la prestacion
del servicio minorista, donde las partes muestran su discrepancia. Para el analisis de esta cuestion debemos
tener en cuenta los precios y costes que la empresa aplica en el mercado de las prestaciones minoristas. Y,
ademads, sera necesario demostrar que dicha practica produce un efecto contrario a la competencia, al menos
potencial, en el mercado minorista, sin que exista para ello justificacién econdémica.

En el Asunto TeliaSonera, el TJUE ha indicado que la compresién de margenes existe si la diferencia entre el
precio minorista y el coste mayorista del input de la empresa dominante no cubre el resto de los costes de la
provisién del servicio minorista, de tal forma que a un competidor tan eficiente como el operador incumbente
no le resulta rentable competir en dicho mercado minorista ofreciendo el servicio a los clientes finales. El test
de estrechamiento exige, por tanto, comparar ingresos con costes minoristas y mayoristas.

OCTAVO.En este sentido, en la resolucidon impugnada consta que en el andlisis del estrechamiento de
margenes se han tenido en cuenta (i) los costes minoristas de NOKIA que se identifican con los costes de
mantenimiento de los equipos radio y core no incluidos en el soporte de nivel 2/3 de NOKIA; y (ii) los costes
mayoristas que se identifican con el coste del soporte 2/3 de NOKIA de la oferta de soporte mayorista de
NOKIA a KAPSCH. Y en ese calculo la CNMC ha concluido que, tanto en el escenario de 3 afios como en el
de 4 afos, el operador igualmente eficiente habria obtenido un margen negativo entre 1,3 y 6,1 millones de
euros, respectivamente, lo que acredita la presencia de un estrechamiento de margenes de sus potenciales
competidores en la licitacién. Y concluye que: "En atencion a ello, esta Sala concluye que NOKIA ha incurrido en
una practica consistente en un estrechamiento de margenes cuyo resultado evidencia que a una empresa tan
eficiente como NOKIA, en este caso KAPSCH, no le habria resultado rentable competir con NOKIA en el mercado
de mantenimiento de los equipamientos instalados, toda vez que los margenes de rentabilidad que se derivan
de la diferencia entre ingresos minoristas y costes minoristas y mayoristas, resulta negativa y ello supone una
practica exclusionaria prohibida por las normas de competencia nacionales y comunitarias”.

Frente a esos argumentos de la CNMC, la entidad recurrente niega que se haya producido el estrechamiento
de margenes y se apoya en el informe pericial aportado como prueba y emitido en fecha 17 de septiembre
de 2019 por la entidad Compass Lexecom en el que efectla "un andlisis desde un punto de vista econédmico
de la resolucién y de la metodologia usada por la Direccién de Competencia para el analisis del supuesto
estrechamiento de margenes".El planteamiento del informe pericial es que no hubo por parte de NOKIA una
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conducta abusiva a través del estrechamiento de margenes por dos razones: primera, porque, segin expone,
no es reprochable a NOKIA que KAPSCH no participara en la licitacion convocada por ADIF; y, segunda, porque
KAPSCH no dependia de la tecnologia de NOKIA ya que pudo sustituir y reemplazar al inicio del contrato los
447 BTS de NOKIA por BTS de su propia tecnologia lo cual, atendiendo a los 10 afios de duracién del contrato,
le hubiera supuesto un margen positivo de mas de 10 millones de euros.

No compartimos la afirmacién de NOKIA cuando refiere que no impidié la participacion de KAPSCH en la citada
licitacion.

Es cierto que ninguna de las empresas, pese a requerirselo mutuamente, se remitieron carta formal
de compromiso de soporte técnico; sin embargo, el comportamiento de ambas empresas durante el
procedimiento de contratacién, frente a lo que ahora mantiene NOKIA, evidencia que para ellas la carta de
compromiso era un requisito sine qua non para poder ser adjudicatarios del contrato sin la necesidad de
llevar a cabo la sustitucion de la tecnologia de la otra empresa. Prueba de ello es que ambas empresas se
enviaron el modelo de carta de compromiso para ser cumplimentada y devuelta por la otra empresa ya que,
para el caso de que no dispusieran de esa carta y quisieran presentarse a la licitacién, estaban obligadas a
sustituir la tecnologia de la otra empresa sin coste para ADIF como alternativa a la falta de soporte. En este
sentido es revelador que NOKIA, ante la ausencia de carta de KAPSCH, decidiese ofrecer a ADIF la sustitucién
de la tecnologia de ésta ultima justificando tal decision, precisamente, en el hecho que "el fabricante no nos
ha entregado la carta de soporte tecnoldgico".Y como finalmente no se enviaron las cartas de compromiso,
KAPSCH estaba obligada a contratar los servicios mayoristas de NOKIA y proceder a su costa a la sustitucion
gradual de las BTS de NOKIA ya que, como luego analizaremos, era técnica y econémicamente inviable la
sustitucion inmediata de los 447 BTS-R de NOKIA.

Por tanto, en el proceso de licitacién no solo era esencial la carta de compromiso sino que, ademas, NOKIA
sabia que si KAPSCH participaba en la licitacién sin presentar la carta de compromiso para el servicio
soporte debia, entonces, asumir el coste adicional de tener que aceptar la oferta mayorista de NOKIA v,
simultdaneamente, ofrecer a ADIF como mejora la sustitucién gratuita gradual de los equipos de NOKIA. Por
tanto, la conducta de NOKIA no obedecia a una practica que pudiera considerarse dentro de los limites de
una competencia leal entre empresas, toda vez que su conducta fue apta para causar la exclusién de un
competidor por medios y practicas distintos de aquellos que cabe esperar de una empresa que ostenta una
posicidon dominante en el mercado.

Precisamente esa situacién de dominio que tenia NOKIA en el mercado es lo que llevo a KAPSCH a no
presentarse a la licitacion convocada como asi se deduce del contenido de la carta que presentd a ADIF en
fecha 1 de octubre de 2014 al referir que no le habia sido posible presentar una oferta "coherente y competitiva
de acuerdo con el pliego del contrato’, por los siguientes motivos:

- El proyecto necesita de mucha informacién y compromiso de terceros, tecnologias y tecnélogos, no
integrados con nosotros.

- Lainformacién suministrada en el PPTP no es suficiente, maxime cuando los diferentes tecnélogos ademas
se han negado a suministrar informacion basica y fundamental.

- A 24 horas de la fecha de presentacion de la oferta, no disponemos de informes de un elevado porcentaje
tecnologia y equipamiento existente, nos referimos al compromiso de servicio ni oferta econdmica.

- Las ofertas econdémicas recibidas a ultima hora, han sido muy superiores a las cifras que aparecen en el
pliego.

Del contenido de esa carta se puede deducir que parte de los motivos de renuncia se refieren precisamente
a la actuacion de NOKIA y, en particular, a la ausencia de carta de compromiso y a los precios contenidos en
la oferta econémica presentada por NOKIA, por lo que es evidente que la actuacion de ésta tuvo una clara
incidencia en la decisién de KAPSCH de no acudir al contrato. Ademads, conviene precisar que en realidad
KAPSCH no disponia de un insumo alternativo que le hubiese permitido acudir al contrato sin necesidad de
aceptar los precios de NOKIA, toda vez que, en el caso de que KAPSCH se hubiera presentado a la licitacién
ante la ausencia de carta de soporte por parte de NOKIA, habria tenido que realizar la misma oferta de mejora
gue NOKIA, solo que, en este caso, la sustitucion afectaria a las 447 BTS de tecnologia NOKIA. De lo contrario
su oferta habria sido excluida de la licitacion por no cumplir con lo previsto en el Pliego de Prescripciones
Técnicas al decir en el apartado 20.1.1.3 referido al "compromiso de soporte técnico" que el licitador debera
acreditar si dispone de acuerdos de soporte con los fabricantes de las tecnologias mantenidas para resolver
incidencias atipicas en el funcionamiento de los sistemas que requieran una actuacion especial.

En definitiva, NOKIA no solo era el fabricante de practicamente toda la red que se licitaba sino que, ademas,
como el contrato exigia a quien participara en la licitacion que dispusiera del soporte técnico del fabricante ello
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ya implicaba una evidente ventaja competitiva para NOKIA, tanto en términos operativos como econdmicos,
y, ademas, suponia una barrera de entrada adicional en el mercado de mantenimiento para el resto de
competidores al tener que depender de los servicios mayoristas de un competidor directo para poder prestar
el servicio, tanto en lo que se refiere al soporte para el mantenimiento de las lineas como para la obtencién
de los certificados de interoperabilidad, ya que debian estar firmados por el fabricante. Por ello, cualquier
operador distinto de NOKIA partia de una posicién de desventaja econdémica ya que debia acometer un mayor
sacrificio econdmico para ser adjudicatario del contrato al tener que asumir el coste adicional relativo al
servicio mayorista de soporte situacion ésta que en el caso de NOKIA sucedia en menor medida toda vez que,
solamente deberia mantener un porcentaje escaso de la totalidad de red instalada en Espafa. De hecho, una
vez adjudicado el contrato a NOKIA decidié acometer la sustitucion de las pocas infraestructuras de KAPSCH
por lo que ni siquiera precisaba de ese soporte lo que demuestra que para ella la carga de tener que asumir
el coste de ese servicio o sustitucion no era tan relevante.

En definitiva, es cierto que NOKIA sustituyo los equipos de KAPSCH al inicio del contrato por los equipos
de su propia tecnologia, pero no puede desconocerse que la situacion de partida entre NOKIA y KAPSCH a
estos efectos era muy diferente y ello tenia I6gicamente influencia en las decisiones posteriores ya que no es
equivalente sustituir a su costa 34 equipos (que asumiria NOKIA) o 447 equipos (que asumiria KAPSCH).

NOVENO.Lo que si se remitieron mutuamente fue una oferta econdmica sobre el precio a cobrar a la otra
empresa por la prestacién de ese servicio soporte. En particular, con fecha 29 de septiembre de 2014,
NOKIA remitié a KAPSCH una oferta mayorista relativa al servicio de soporte a prestar a esta ultima para el
mantenimiento de la red de referencia.

La CNMC ha considerado que NOKIA ha llevado a cabo una conducta de estrechamiento de margenes derivado
de la fijacién del precio mayorista relativo al coste del servicio soporte de nivel 2 y 3 para equipos "core" GSM-
R y equipos radio GSM-R de tecnologia NOKIA en lineas de alta velocidad propiedad de ADIF y del precio
minorista de los costes de mantenimiento de los equipos radio y core no incluidos en el soporte de nivel 2/3
de Nokia. Conducta esta que habia impedido a su competidor KAPSCH presentarse a la licitacion ya que si
hubiera aceptado esos precios y hubiera sido adjudicatario del contrato de referencia hubiera incurrido en
pérdidas. Y ello porque el soporte de nivel 2/3 de NOKIA era indispensable para KAPSCH ya que para este era
inviable, técnica y econdmicamente, la sustitucién inmediata de las 447 BTS de Nokia por BTS con tecnologia
de KAPSCH vy, por tanto, necesitaba el soporte mayorista de NOKIA durante tres afios para los equipos core
y durante tres o cuatro afios como maximo para los equipos radio y ello, segun refiere la CNMC, le hubiera
supuesto un margen negativo de 1,3 o 6,2 millones de euros dependiendo de si hubiese necesitado el soporte
mayorista de Nokia para equipos radio 3 0 4 afios, respectivamente. Y en este sentido la resoluciéon impugnada
refiere que Nokia habria "incurrido en una practica consistente en un estrechamiento de margenes cuyo resultado
evidencia que a una empresa tan eficiente como Nokia, en este caso KAPSCH, no le habria resultado rentable
competir con Nokia en el mercado de mantenimiento de los equipamientos instalados, toda vez que los margenes
de rentabilidad que se derivan de la diferencia entre ingresos minoristas y costes minoristas y mayoristas,
resulta negativa y ello supone una practica exclusionaria prohibida por las normas de competencia nacionales
y comunitarias”.

Por el contrario, NOKIA niega que haya ocasionado un estrechamiento de margenes porque refiere que la
CNMC no ha acreditado que KAPSCH no tuviera capacidad técnica ni econémica para sustituir los 447 BTS
de NOKIA antes de la licitacidn convocada por ADIF, como asi efectué Nokia al sustituir y reemplazar 34 BTS
de Kapsch. Concluye que KAPSCH hubiera podido obtener a la finalizacién de los 10 afios de duracion del
contrato un margen superior a los 10 millones de euros si hubiera asumido la sustitucion de los 447 BTS y
hubiera presentado una oferta similar a la de NOKIA porque, a su juicio, era técnica y econdmicamente viable
para KAPSCH reemplazar la tecnologia de NOKIA con la suya propia y, por tanto, el soporte de nivel 2/3 de
NOKIA (oferta mayorista) no habria sido un recurso esencial para presentarse a la licitacién.

Esta Sala no comparte las conclusiones recogidas en el informe pericial aportado por la recurrente cuando
refiere un margen positivo a favor de KAPSCH atendiendo al plazo de 10 afios de duracién total del contrato.
Y ello porque parte de un requisito no exigido por ADIF en la licitacién analizada ya que Gnicamente exigia que
se acometiese la renovacién de las BTS a partir del tercer afio. Incluso este era el periodo temporal -tres afios-
que habia tenido en cuenta NOKIA al emitir la Gltima oferta mayorista a KAPSCH en la que exigia un periodo
minimo de contratacidn de tres afios, con un coste fijo asociado a cada afio. Y atendiendo a ese dato temporal
la oferta propuesta por NOKIA a KAPSCH implicaba un margen negativo que era abusivo.

Por otra parte, aunque se admitiera a efectos dialecticos que KAPSCH pudo sustituir al principio del contrato
los 447 BTS de NOKIA tampoco ello hubiera supuesto la obtencién de un margen positivo para KASPCH ya
qgue como sefala la resolucion sancionadora: "Ademds, hay que tener en cuenta que los equipos de radio estan
constituidos por dos elementos basicos, BTS y BSC, que tienen que ser del mismo tecnélogo. En el PPT se
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especifica que la renovacion de las BSC se realizara segun el ciclo de vida, que no esta determinado. Segun la
informacidn facilitada por ADIF, el software de las BSC esta garantizado hasta finales de 2016, por lo que es a
partir de 2017 (tercer afio) cuando se tiene que iniciar la renovacién de las BSC. Sin embargo, debido a que las
BSC estan ubicadas junto a los equipos core se las suele incluir junto con este equipamiento. Por tanto, mientras
que en el tercer afio se renovarian las BSC junto a los equipos core, se ha considerado como hipdtesis mas
realista el horizonte de 4 afios al existir todavia en este ultimo equipos radio que sustituir".

En definitiva, no son ni arbitrarios ni caprichosos los periodos temporales de tres y cuatro afios que se han
tenido en cuenta por la CNMC para efectuar los calculos econémicos de los margenes ya que esos periodos
temporales son los que tuvo en cuenta NOKIA que, en su oferta preveia la renovacién de los BTS a partir del
cuarto afio y KAPSCH no tenia un incentivo para la renovacion anticipada de equipos antes de terminar el tercer
afio, puesto que tendria que pagar la misma cantidad en concepto de coste mayorista y, por tanto, no tendria
sentido que se planteara un plan de sustitucidon que no se extendiera al cuarto afio. En esta linea, la CNMC
refiere que: "con fecha 29 de septiembre de 2014, NOKIA presenta a KAPSCH oferta econémica por la prestacion
de servicios de soporte. Se trata, en realidad, de dos ofertas. Una oferta para servicios de soporte de nivel 2 y
3 para equipos core GSMR en Lineas de Alta Velocidad de ADIF y otra oferta para servicios de soporte de nivel
2 y 3 para equipos Radio GSMR en Lineas de Alta Velocidad de ADIF. De acuerdo con informacidn facilitada por
ADIF, existen diversos niveles de mantenimiento. El mantenimiento de nivel 1 se refiere al de mds bajo nivel, es
realizado por técnicos de mantenimiento que estan cerca del equipo a mantener y cuyo conocimiento del equipo
es limitado. El mantenimiento de nivel 2, lo realizan técnicos mads especializados que conocen perfectamente
todas las variables y posibles fallos que se pueden dar. El mantenimiento de nivel 3, es el mas especializado de
los tres y lo realizan técnicos de desarrollo de producto de la empresa fabricante del equipo. Las ofertas soporte
de NOKIA se refieren a los niveles 2/3. Ambas ofertas comprenden en su apartado 2 la descripcion del servicio:
organizacion y funciones; proceso de gestion de las peticiones del cliente; los roles y funciones de cada una de las
partes; tiempos de respuesta; soporte de software; actualizaciones de software (siempre que no haya quedado
en phase-out); soporte de emergencia; canales de comunicacion; escalados y reuniones periédicas; formacién
de nivel 1; servicio de reparacion y retorno de repuestos. El apartado 3 comprende la valoracién econémica
que se eleva, en el caso de los equipos core, a 4.098.295 euros anuales y, en el caso de los equipos Radio, a
6.711.545 euros anuales. En la valoracidn se especifica, entre otros, que no se incluye la adquisicion de repuestos;
que el equipamiento debe tener instalada la dltima version de software disponible incluyéndose en el precio la
actualizacion; que se incluye formacion para personal de nivel 1. En la oferta para equipos core se indica que
se incluye la "actualizacién de las plataformas IN (Railways, Mobile Centrex y Commander), a realizar en los tres
primeros meses del contrato”. El apartado 4 establece las condiciones de la oferta: tendra validez por 90 dias;
los precios serdn revisables anualmente con el IPC; no incluyen impuestos; "pedido inicial sera por una duracién
minima de 3 afios, pudiendo ser renovado anualmente a partir del 4° afo, en caso de mutuo acuerdo entre ambas
partes"; forma de pago mediante transferencia bancaria por adelantado al periodo correspondiente, por el total
del periodo en cuestion; en caso de cancelacidn anticipada de forma unilateral por el cliente, se procedera a
facturar la parte pendiente del periodo contratado (inicialmente 3 afios). El apartado 5 establece el listado de
repuestos recomendados con sus precios unitarios y el plazo de suministro”.

Por ello, el periodo de referencia para la valoracion de los precios del servicio mayorista, en lo que a equipos se
refiere, debe ser de tres afios. Y respecto a la valoracion de los precios del servicio mayorista en lo que se refiere
a equipos radio la CNMC también ha tenido en cuenta el periodo temporal entre 3 y 4 afios que se habia tenido
en cuenta en la planificacién realizada por KAPSCH y NOKIA en sus planes de renovacion de cara a la licitacion.

DECIMO.Por otra parte, la recurrente entiende que no son correctos los datos que la CNMC ha tenido en cuenta
para concluir el estrechamiento de margenes. En este sentido sefiala que los ingresos de explotacion que se
han tenido en cuenta por la CNMC no se corresponderian con los costes minoristas utilizados y ello porque en
los costes minoristas se habrian incluido, ademas de los de la tecnologia GSM-R, los de gestidn centralizada de
telecomunicaciones que seria otra de las tecnologias de la licitacién. Y en el informe pericial se sefiala que sila
Resolucién no incluye los ingresos derivados de los sistemas de gestidn centralizada de telecomunicaciones
tampoco deberia incluir sus costes minoristas.

La resolucién sefala que tiene en cuenta los datos aportados por Nokia que habria calculado los costes
minoristas de Radio GSM-R y Core GSM-R en funcién del porcentaje que las incidencias correspondientes
a Radio GSM-R (26,21%) y Core GSM-R (4,25%) representan sobre el total de incidencias. Sin embargo, el
informe pericial asegura que NOKIA en la informacién remitida a la CNMC no ha tenido en cuenta el conjunto
de los sistemas centrales, que incluyen los sistemas centrales GSM-R y los sistemas de gestidn centralizada
de telecomunicacion. Y, a su juicio, las incidencias de Core GSM-R representarian Unicamente el 1,71% de
las incidencias, frente al 4,25% considerado por la CNMC, de tal modo que si se eliminaran los costes de
gestion centralizada de telecomunicaciones, los costes se reducirian en 2.175.385,14 euros. Y esto implicaria
un margen positivo de 816.627,30 euros (escenario de 3 afios) que descartaria el estrechamiento de margenes.
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En primer lugar, destacamos que el informe pericial Gnicamente ha tenido en cuenta esta alegacion en relacion
con el error en la determinacién de los costes minoristas atendiendo al periodo de tres afios y no al periodo
de 4 afios que la resolucion impugnada considera mas realista como ya se ha expuesto anteriormente sobre
todo porque esta fue la opcién escogida por NOKIA y por ello la CNMC entendié que era la opcién que se debia
utilizar como base para el test de estrechamiento de margenes. Y, sin embargo, ahora en el informe pericial
se modifican los datos de costes atendiendo exclusivamente al escenario de 3 afios, pero se ha omitido el
escenario de 4 afos, que implicaba un margen negativo superior a 6 millones de euros.

Incluso si se tuviera en cuenta Unicamente el escenario de 3 afios que defiende NOKIA, y se aceptara la revision
de los costes minoristas planteada, el informe pericial ignora que KAPSCH tenia en cualquier caso que afrontar
la renovacion de 447 BTS sin coste para ADIF que hubiera supuesto un importante coste de renovacion para
KASPCH que igualmente supondria un margen negativo de 1.567.595,80 euros.

Por otra parte, NOKIA reprocha a la CNMC no haber acreditado ni fundamentado los efectos de exclusion de
la conducta imputada. No es cierta esa afirmacién porque en la resolucién se efectia un exhaustivo analisis
de esta cuestién. A este respecto, el regulador destaca la abundante jurisprudencia nacional y europea segun
la cual la valoracién de una infraccion de los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE no requiere la demostracién
empirica de que la practica llevada a cabo por la empresa en cuestion ha causado un efecto real en el mercado,
sino que basta con demostrar que ese efecto es posible como es el caso cuando la renuncia de KAPSCH
al Concurso se refieren precisamente a la actuacion de NOKIA vy, en particular, a la ausencia de carta de
compromiso y a los precios contenidos en la oferta econdmica presentada por NOKIA, por lo que considera
evidente que la actuacion de ésta ultima tuvo una clara incidencia en la decision de KAPSCH de no acudir al
contrato.

DECIMOPRIMERO.Finalizamos rechazando la alegacién de falta de motivacion, asi como la alegacion de
vulneracion del principio de proporcionalidad en la determinacién del importe de la sancion de multa.

La CNMC recoge en su resolucién que la infraccién imputada es una infraccién muy grave cuya sancién de
multa puede ser de hasta el 10% del volumen de negocios de la empresa en el afio anterior al de la resolucién
sancionadora que se dicte. En este caso una vez que se ha acreditado la comisién de la conducta infractora
calificada como infraccion muy grave tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo debia imponerse
a la entidad recurrente una sancion de multa y dificilmente se puede apreciar en el caso analizado que falta
motivacién y que se vulnera el principio de proporcionalidad cuando se ha aplicado el tipo sancionador en su
grado minimo, como es el 1%, y sobre el volumen de negocios del afio 2016 como asi exige el articulo 63 de
la LDC.

DECIMOSEGUNDO.En consecuencia, procede la desestimacion del recurso contencioso-administrativo y se
imponen a la parte actora las costas procesales causadas en esta instancia conforme a lo establecido en el
articulo 139.1 de la LJCA.

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

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 47/2018, promovido por el Procurador de los Tribunales
D. Ramon Rodriguez Nogueira que actua en nombre y en representacion de la mercantil NOKIA SOLUTIONS
AND NETWORDS SPAIN, S.L.,contra la Resolucion dictada en fecha 8 de junio de 2017 por la Sala de
Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en el expediente
S/DC/0557/15, NOKIA. Resolucién que ahora confirmamos porque entendemos que es conforme con el
ordenamiento juridico.

Se imponen a la parte actora las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera 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 Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos.
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