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Madrid, a veinticinco de enero de dos mil veintidos.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 390/2018 que ante
esta Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la
Procuradora de los Tribunales Sra. Robledo Machuca, en nombre y representacion
de TELEFONICA DE ESPANA, S.A. contra la Resolucién dictada el dia 6 de marzo
de 2018 por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los
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Recurso N°: 0000390/2018

ADMINISTRACION | Mercados y la Competencia, por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion del test de replicabilidad econdmica de los productos de banda ancha
de Telefénica comercializados en el segmento residencial y se acuerda su
notificacion a la Comision Europea y al Organismo de reguladores europeos de
comunicaciones electronicas (OFMIN/DTSA/004/16/Test de replicabilidad econémica
residencial). Se han personado en concepto de codemandado el Procurador Sr.
Alonso Verdu en nombre y representacion de ORANGE ESPAGNE, S.A.U. la
Procuradora Sra. Lopez Orcera en nombre y representacion de VODAFONE-
ESPANA S.A.U. y la Procuradora Sra. Agulla Lanza en nombre y representacion de
XFERA MOVILES S.A. Ha sido Ponente la Magistrado D? MERCEDES PEDRAZ

CALVO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. Por la representacion procesal indicada se interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion mas arriba indicada ante esta Sala
de lo contencioso-administrativo.

Por Decreto del Letrado de la Administracién de Justicia se acordd la admision a
tramite del recurso y la reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO-. Se dio traslado para formalizar demanda, y tras sucesivos
incidentes relacionados con la documentacion obrante en el expediente, y la solicitud
de acumulacién de otro recurso contencioso-administrativo, la actora formalizd su
demanda mediante escrito de 8 de enero de 2019 en el cual, tras exponer los
fundamentos de hecho y de derecho que considerd de aplicacion finalizd suplicando
se dicte sentencia por la que:

“(i) Anule la Resolucion de 6 de marzo de 2018 de la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, por la que
se aprueba la metodologia para la determinacion del test de replicabilidad
econdémica de los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el
segmento residencial y se acuerda su notificacion a la Comisién Europea y al
Organismo de reguladores europeos de comunicaciones electronicas
(OFMIN/DTSA/004/16/Test de replicabilidad econémica residencial)

(ii) Acuerde el restablecimiento de la situacion juridica de Telefénica de Espania,
S.A.U. mediante el reconocimiento de su derecho a percibir el precio vigente cuando
tal Resolucion de 6 de marzo de 2018 fue dictada, que ascendia a 19,93€/mes, con
efectos retroactivos desde la fecha de aplicacion del Precio NEBA fijado en
gjecucion de la Resolucion Impugnada, lo que implicara, ademas, (a) el
reconocimiento del derecho de Telefonica a refacturar a los operadores que han
hecho uso de los servicios NEBA la diferencia entre lo que ha ingresado Telefénica
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ADMINISTRACION | en virtud de los precios fijados en aplicacion de la Resolucion de 6 de marzo de
2018 y lo que habria ingresado si se hubiera aplicado el precio de 19,93€/mes; o,
subsidiariamente, (b) el reconocimiento de su derecho a que se le abone una
indemnizacion de dafios y perjuicios por importe de esa diferencia multiplicada por el
numero de accesos NEBA proporcionados y por el numero de meses transcurridos
hasta la anulacion de los precios fijados en la Resolucion Impugnada, indemnizacion

que se concretara en la fase ejecucion de sentencia.

(iii) Imponga las costas a la Administracion demandada.”

TERCERO-. Por medio de escrito el Abogado del Estado contest6 a la demanda
para oponerse a la misma, y solicitar la desestimacion del recurso, dejando
expuestos los fundamentos de hecho y de derecho que justifican tal conclusién.

CUARTO-. La Sala dict6 auto, acordando recibir a prueba el recurso,
practicandose la documental y la pericial, a instancias de la parte actora, con el
resultado obrante en autos.

La actora y el Abogado del Estado, por su orden, presentaron sus respectivos
escritos de conclusiones, para ratificar lo solicitado en los de demanda vy
contestacion a la demanda.

QUINTO-. La Sala dict6é providencia de sefialamiento para votacioén y fallo el dia
19 de enero de 2022, en que se deliber6 y votd habiéndose observado en su
tramitacién las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO-. Es objeto del presente recurso de contencioso-administrativo la
Resolucion dictada el dia 6 de marzo de 2018 por la Sala de Regulacion de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia por la que se aprueba la
metodologia para la determinacion del test de replicabilidad econdmica de los
productos de banda ancha de telefénica comercializados en el segmento residencial
y se acuerda su notificacion a la Comision Europea y al Organismo de Reguladores
Europeos de comunicaciones electrénicas, expediente OFMIN/DTSA/004/16/test de
replicabilidad econdmica residencial.

La resolucidn tiene la siguiente parte dispositiva:
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ADMINISTRACION “PRIMEROQ. - Aprobar la metodologia para la determinacion del test de
replicabilidad econdémica de los productos de banda ancha de Telefénica de Espana,
S.A.U. comercializados sobre la base de su red de fibra dptica.

SEGUNDO. - Imponer a Telefénica de Espafia, S.A.U. las obligaciones de
informacioén contenidas en el Anexo IV del presente documento.

TERCERQO. - En relacion con los productos de banda ancha de Telefonica de
Espana, S.A.U. comercializados sobre la base de su red de cobre, resultara de
aplicacion lo dispuesto en la presente Resolucion respecto a los citados productos.
Con caréacter subsidiario, los principios contenidos en la Resolucion de 26 de julio de
2007, por la que se adopta la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas
comerciales de Telefénica (MTZ 2006/1486), asi como sus sucesivas
actualizaciones, seguiran resultando de aplicacion en tanto en cuanto no se opongan
a lo establecido en la presente Resolucion.

CUARTO. - En el plazo de 15 dias naturales a contar desde que la presente
Resolucion surta efectos, Telefénica de Espafia, S.A.U. debera comunicar a la
Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, asi como a los operadores
alternativos los precios que regiran el acceso a los servicios NEBA local y NEBA
fibra. Dicha comunicacion debera contener los diferentes conceptos tarifarios que se
facturaran por la provision de los citados servicios mayoristas NEBA local y NEBA
fibra (cuotas aperiodicas y periddicas del servicio, asi como cuotas asociadas a los
servicios soporte en el caso del servicio NEBA local).

QUINTO. - Se entendera que los nuevos precios comunicados por Telefénica de
Espana, S.A.U. son compatibles con la presente metodologia para la determinacion
del test de replicabilidad econémica siempre y cuando los mismos resulten
coherentes con las previsiones contenidas en la presente Resolucion, y en particular
se atengan a lo previsto en su seccion VI.10 (Comunicacion de los nuevos precios
de los servicios NEBA local y NEBA fibra).

Los nuevos precios seran aplicables a partir del dia siguiente de su comunicacion
a la CNMC y los operadores alternativos. Hasta dicho momento, los precios de los
servicios NEBA local y NEBA fibra que actualmente resultan de aplicacion seguiran
surtiendo efectos.

Los nuevos precios de los servicios de acceso NEBA local y NEBA fibra se
incorporaran a la oferta de referencia de los citados servicios mayoristas, y seran
publicados en las paginas web tanto de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia como de Telefénica de Espana, S.A.U.

SEXTO. - Comunicar a la Comision Europea y al Organismo de Reguladores
Europeos de Comunicaciones Electronicas la metodologia para la determinacion del
test de replicabilidad econoémica de los productos de banda ancha de Telefénica
comercializados en el segmento residencial.
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ADMINISTRACION SEPTIMO. - Acordar la publicacién del presente acto en el Boletin Oficial del

Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1 de la LGTel.

OCTAVO. - La presente Resolucion surtira efectos a partir del dia siguiente de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado.”

SEGUNDO-. Son antecedentes relevantes para la resolucion del recurso los
siguientes:

-. Con fecha 24 de febrero de 2016, el Pleno de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) adoptd la Resolucion por la cual se aprueba la
definicion y analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una
ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, la
designacion de operadores con poder significativo de mercado y la imposicion de
obligaciones especificas, y se acuerda su notificacion a la Comision Europea y al
Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electronicas (Resolucion
de los mercados 3y 4).

Esta Resolucion esta vigente desde el dia siguiente a su publicacion en el BOE,
es decir, desde el 4 de marzo de 2016.

-. En dicha Resolucién se impuso a Telefonica de Espafa S.A.U. (Telefénica) la
obligacién de proporcionar los servicios mayoristas de acceso desagregado virtual al
bucle de fibra éptica (FTTH), denominado NEBA local, en los términos de su Anexo
4.

La citada Resolucién establece que “flJos precios del servicio mayorista NEBA
local deben garantizar que los operadores alternativos puedan reproducir las ofertas
minoristas de los servicios BAU de Telefonica, en su condicion de operador con
PSM en el mercado de referencia. Con el objetivo de prevenir una combinacion de
precios a nivel minorista y mayorista que haga que las ofertas de los servicios BAU
de Telefénica no sean replicables para un operador alternativo a partir del servicio
NEBA local, los precios de este servicio mayorista de acceso estan sujetos a un test
de replicabilidad econémica’.

-. lgualmente, la Resolucion de 24 de febrero de 2016 impuso a Telefonica la
obligacién de prestar un servicio mayorista de acceso indirecto sobre la red de fibra
(NEBA). En lo que respecta este servicio, los precios que establezca Telefonica
“deberan garantizar que los operadores alternativos puedan reproducir las ofertas
minoristas de los servicios BAU de Telefénica dirigidas a los clientes residenciales.
Con este objetivo, los precios de este servicio mayorista de acceso estan sujetos a
una obligaciéon ex-ante de control de precios conforme a un test de replicabilidad
economica’.

-. Los aspectos definitorios del test de replicabilidad aplicable a los servicios
NEBA prestados sobre accesos FTTH (NEBA fibra) y NEBA local se concretaran en
la metodologia que se apruebe a tal efecto. Por ello, “la CNMC incoara un
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ADMINISTRACION | expediente especifico con el objeto de analizar y determinar los detalles de esta

metodologia”.

-. La Resolucion de 24 de febrero de 2016 mantiene, por otra parte, el conjunto
de obligaciones en materia de comunicacion y replicabilidad econémica que, para
las ofertas dirigida al segmento residencial y comercializadas sobre la base de la red
de cobre de Telefdnica, el regulador sectorial ha venido configurando a partir de la
Resolucién de 26 de julio de 2007, por la que se adopta la metodologia para el
analisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefénica (MTZ 2006/1486), asi como
sus sucesivas actualizaciones

TERCERO-. Las pretensiones ejercitadas por la recurrente se determinan en la
pagina 47 del escrito de demanda, y en el suplico de esta, y son dos, en primer
lugar, la anulacion de la resolucion impugnada, y, en segundo lugar, el
restablecimiento de la situacion juridica de Telefénica mediante una indemnizacién.

Es por tanto necesario analizar en primer lugar la pretensién de anulacion o
declaracion de nulidad del acto administrativo impugnado.

Los motivos de impugnacién alegados por la recurrente pueden resumirse como
sigue: aunque Telefonica acepta su sujecidn al Test de replicabilidad econdémica,
considera que el ERT establecido en la Resolucion Impugnada, por sus condiciones
sustantivas y procedimentales es ilegal porque.

(i) No permite a Telefonica calcular por si misma el resultado de la aplicacion del
Test antes de fijar sus precios (por ejemplo, al lanzar un nuevo producto), ni permite
comprobar si los resultados del Test que lleva a cabo la CNMC son ajustados a la
metodologia.

Y ello porque, segun alega, la metodologia de calculo no se basa en criterios
objetivos y reglados, sino en elementos que requieren valoracién subjetiva por la
CNMC en el momento de aplicacion del Test (en algunos casos, después incluso de
que Telefénica haya lanzado su producto minorista). Con ello, Telefénica no puede
saber en el momento de disenar su oferta minorista si sus precios superaran el Test,
ni puede controlar a posteriori que la CNMC lo haya aplicado correctamente.

Con ello, se vulneran los principios de objetividad, transparencia y previsibilidad
recogidos en el articulo 8.5 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes
y los servicios de comunicaciones electronicas (la “Directiva 2002/21” o “Directiva
Marco”), y en el 68.3 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (“LGTel”); por la misma razén, se infringe también el principio
de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucion (“CE”); y, en fin, los principios
de buena regulacion del articulo 129, apartados 1, 4 y 5, de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(“LPAC”).
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ADMINISTRACION (i) El disefio de la metodologia se separa en algunos aspectos de la realidad del
mercado y restringe improcedentemente las opciones comerciales del Telefonica, en
infraccion del principio de proporcionalidad recogido en el articulo 8.5 de la Directiva
Marco, asi como el principio de interdiccidon de la arbitrariedad de los poderes

publicos que consagra el articulo 9.3 de la Constitucion.

Asi, por una parte, el ERT sobreestima palmariamente los costes que tendria que
soportar el operador alternativo, haciendo que puedan aparecer como “no
replicables” precios de Telefénica que, en realidad, si lo son. Esto hace que el Test
no sirva a la finalidad que lo justifica (evaluar la replicabilidad de los precios de
Telefénica).

En concreto, (i) el calculo del coste de red no tiene en cuenta que los
competidores en la mayoria de los casos no usan los servicios mayoristas de
Telefénica, sino que tienen red propia distribuida por toda Espafia (ademas, en las
zonas competitivas Telefénica ni siquiera esta obligada a ofrecer el servicio
mayorista); y (ii) los precios mayoristas de Telefénica que se tienen en cuenta en el
ERT son los precios medios de las ofertas de referencia (es decir, las ofertas
reguladas), sin incluir los descuentos que se derivan de los acuerdos comerciales
(es decir, las ofertas libres) entre Telefonica y terceros operadores..

Por otra parte, el procedimiento del ERT fijado en la Resolucion impugnada prevé
que, en caso de que la oferta de Telefénica no supere el Test, la consecuencia solo
puede ser la reduccion del precio mayorista (y no la elevacién del precio minorista).
Esta prevision restringe improcedentemente las opciones comerciales de Telefonica.

Finalmente, la metodologia del ERT aprobada impide que el precio del servicio
“‘NEBA fibra” pueda ser nunca superior al del servicio “NEBA local”’. Con ello, la
CNMC solo se obliga a analizar la replicabilidad con los precios mayoristas del
servicio NEBA local. Esta limitacion del precio del NEBA fibra no esta justificada y
resulta desproporcionada, al impedir que Telefénica responda a la realidad del
mercado y al desincentivar la inversion en nuevas infraestructuras, vulnera el
objetivo de que la CNMC evalue por separado cada servicio mayorista, y va mas alla
de lo necesario para simplificar el Test, al existir alternativas menos gravosas.

El segundo motivo de impugnacion se fundamenta en que la metodologia litigiosa
infringe los principios de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad, y los
infringe por dos motivos:

(i) tiende palmariamente a sobreestimar los costes que tendria que soportar el
operador alternativo, haciendo que puedan aparecer como “no replicables” precios
de Telefonica que, en realidad, si lo son; y

(i) restringe improcedentemente las opciones comerciales de Telefdnica.

CUARTO-. Por su parte, el Abogado del Estado en la contestacién a la demanda
alega lo siguiente: comienza recordando y analizando los antecedentes de la
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ADMINISTRACION | resolucion impugnada puntualizando que, de las pretensiones de Telefonica, parece
deducirse su intencion de no realizar el seguimiento continuo de la evolucion de los
parametros del test, esperando a que sea la CNMC quien realice esta tarea y
limitandose a “supervisar” la actuacion del regulador. Y no es ésta la vocacion que
inspira la Resoluciéon del ERT. Pone el acento en la flexibilidad con que ahora cuenta
Telefdénica, flexibilidad que implica la asuncion de responsabilidades adicionales,
especialmente cuando Telefénica cuenta con todas las herramientas necesarias

para ejercerlas.

Senala especificamente que “De las pretensiones de Telefbénica, tanto en este
procedimiento, como en el procedimiento ordinario 8/851/2018, parece deducirse su
intencion de no realizar el sequimiento continuo de la evolucion de los parametros
del test, esperando a que sea la CNMC quien realice esta tarea y limitandose a
“supervisar” la actuacion del regulador. Como se ha expresado previamente, no es
ésta la vocacion que inspira la Resolucion del ERT. La flexibilidad con que ahora
cuenta Telefénica implica también la asuncion de responsabilidades adicionales,
especialmente cuando Telefénica cuenta con todas las herramientas necesarias
para ejercerlas.”.

Pone de relieve la diferencia entre metodologia, que supone establecer las reglas
aplicadas, y calculo, y considera que la actora pretende supervisar la correcta
ejecucion de los calculos concretos por la CNMC, invirtiendo la carga de la prueba.
Considera que se proporciona por la Administracion la informacion necesaria para
que Telefénica pueda conocer como se han efectuado los calculos
correspondientes; asi como para determinar los productos emblematicos. No hay, en
definitiva, vulneracion alguna de los principios invocados de obijetividad,
transparencia, y entorno regulatorio previsible.

Considera que los argumentos de la demanda se fundamentan en bases
conceptuales erroneas, y que la CNMC respondi6é profundamente a las cuestiones
planteadas en la Resolucién de los mercados de banda ancha —en la que se fija el
criterio adoptado—y en la propia Resolucion del ERT. Telefénica vuelve a incurrir de
nuevo en un error conceptual. El test de replicabilidad recae exclusivamente sobre
los servicios regulados NEBA local y NEBA fibra (las denominadas ofertas de
referencia), y no sobre acuerdos negociados por Telefénica al margen de éstos. La
Recomendacion se refiere a los precios de las ofertas de referencia, no a precios
incluidos en acuerdos bilaterales.

Considera que la actuaciéon regulatoria de la CNMC se ajusta plenamente al
contenido de la Recomendacién de no discriminacion.

Alega que, si se estimase la demanda, la anulacion debe alcanzar,
exclusivamente, a los apartados afectados por dichos motivos; no a la totalidad de la
Resolucién, lo que supondria anular apartados que ni siquiera han sido discutidos.

En ultimo lugar, y en relacién con la segunda pretensién, que se reconozca el
derecho de la recurrente a una indemnizacién, de estimarse la demanda, la CNMC
habria de dictar una nueva Resolucién, con el contenido que proceda, en funcion del
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ADMINISTRACION | alcance de la sentencia, y aplicarla desde el momento en que surtié efectos la
Resolucién aqui impugnada; de modo que sera entonces cuando habra de
comprobarse, previos los calculos correspondientes, la procedencia y cuantia en su
caso de la indemnizacién pretendida. Pero ello deberia llevarse a cabo en ejecucion
de sentencia, sin que pueda reconocerse en ésta una indemnizacion por diferencia

de precios que, por el momento, no procede.

QUINTO-. Con caracter previo hay que recordar, en relacién con las sucesivas
incidencias procesales habidas en este litigio relacionadas con la confidencialidad de
parte o partes del expediente administrativo, y abundando sobre lo que se ha ido
resolviendo en dichos tramites por esta Sala, que la informacién confidencial es
informacion de la propia TELEFONICA, y con la declaracion de confidencialidad se
pretende la proteccion de los derechos de dicha empresa. Al ser informacion de su
titularidad, esta Sala considera que sus derechos constitucionales no se ven
comprometidos por no levantarse la declaracion de confidencialidad, ni desde luego
se le ha ocasionado indefension alguna.

El Abogado del Estado al contestar a la demanda aporta un documento que
contiene las referencias concretas a los datos confidenciales, sefialando que no
deben tener acceso a los mismos mas que la propia Administracion y la actora. Es
decir, se trata de proteger la informacion de la propia recurrente, en un litigio en el
que ademas se han personado sus competidores mas directos y en el que estos
codemandados no han contestado a la demanda ni formulado escritos de
conclusiones.

El acceso al correspondiente material probatorio no ha estado vedado a la
recurrente por las circunstancias descritas, y dado su conocimiento del mismo, ha
podido formular sus alegaciones con pleno conocimiento de los datos relevantes. De
hecho, el mantenimiento de determinados documentos como confidenciales es para
proteger los propios secretos comerciales de la recurrente. A titulo de ejemplo, como
senala el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, nota a pie de pagina
3 en la pagina 5 del escrito “De conformidad con el PRIMER OTROSI DICE de la
presente contestacion, se acomparia como DOCUMENTO N.° 1, relacion,
identificacion y contenido de la informacion confidencial a que se ira haciendo
referencia, con indicacion de su correspondencia con el parrafo que hace mencién
de ella. Habida cuenta de ese caracter confidencial, no podra concederse acceso a
dicho documento a terceros distintos de la propia Sala a la que nos dirigimos y
Telefénica.”

Por otra parte, no puede olvidarse que este expediente no es un expediente
sancionador, sino que se esta implementando un test de replicabilidad econémica, a
su vez consecuencia de una Resolucion del Pleno de la CNMC de 24 de febrero de
2016, por la cual se aprueba la definicion y analisis del mercado de acceso local al
por mayor facilitado en una ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha
al por mayor, la designacion de operadores con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas.
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= U =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

SEXTO-. Constituyen un antecedente inmediato de esta sentencia las siguientes
dictadas por esta Sala y seccion:

-. Sentencia _de 16 de mayo de 2018 dictada en el recurso contencioso-
administrativo num. 224/2016 interpuesto por la representacion procesal de
TELEFONICA DE ESPANA SAU contra la resolucién de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia de 24 de febrero de 2016 por la que se aprueba la
definicion y analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una
ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor (Mercados 32,
3b y 4) la designacién de operadores con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas.

La sentencia fue desestimatoria, y por auto del Tribunal Supremo de 8 de marzo
de 2019 se inadmite el recurso de casacion interpuesto por la ahora actora contra
dicha sentencia.

-. Sentencia de 3 de diciembre de 2021 dictada en el recurso contencioso-
administrativo num. 922/2018 interpuesto por la representacion procesal de
TELEFONICA DE ESPANA SAU contra la resolucion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia de 26 de julio de 2018 por la que se aprueba el test de
replicabilidad econdmica de los productos de banda ancha de Telefonica
comercializados en el segmento empresarial. La sentencia es desestimatoria pero
aun no es firme.

SEPTIMO-. En este litigio se esta impugnando una resolucién del regulador, en
ejecucion de lo previsto en otra anterior, impugnada ante esta Sala y confirmada, la
de 24 de febrero de 2016, por la que se aprueba la definicién y analisis del mercado
de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fija, y los mercados de
acceso de banda ancha al por mayor, la designaciéon de operadores con poder
significativo de mercado y la imposicidén de obligaciones especificas.

Como consecuencia del nuevo sistema de determinacién de los precios de los
servicios mayoristas de NEBA local y NEBA fibra por la recurrente, se establece un
control de la replicabilidad de dichos precios, de manera que el regulador pueda
verificar si los operadores alternativos teéricamente eficientes pueden emular las
caracteristicas y precios de los productos BAU emblematicos de Telefénica.
(producto o empaquetamiento prestado sobre la red de fibra que la CNMC ha
identificado como uno de los mas representativos de Telefonica, de acuerdo con los
criterios establecidos en la metodologia).

En primer lugar, se alega por la parte actora que la Resolucion Impugnada
vulnera los principios de objetividad, transparencia y entorno regulatorio previsible
recogidos en el articulo 8.5 de la Directiva Marco y el articulo 5.2 de la Directiva de
Acceso, asi como los articulos concordantes de la LGTel, y el principio de seguridad
juridica recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion y el articulo 129 de la LPAC.
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ADMINISTRACION La Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo
de 2002 relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco) establece en su articulo 8 parrafo 4

(no hay parrafo 5) lo siguiente:

“4. Las autoridades nacionales de reglamentacion promoveran los intereses
de los ciudadanos de la Union Europea, entre otras cosas:

a) velando por que todos los ciudadanos dispongan de acceso a un servicio
universal especificado en la Directiva 2002/22/CE (Directiva servicio universal);

b) garantizando a los consumidores un alto nivel de proteccion en su relacién con
los suministradores, en particular garantizando la disponibilidad de procedimientos
sencillos y poco onerosos para la resolucion de litigios, efectuados por organismos
independientes de las partes interesadas;

c¢) contribuyendo a garantizar un alto nivel de proteccion de los datos personales
y de la intimidad;

d) fomentando que se facilite informacion clara, en particular exigiendo la
transparencia de las tarifas y condiciones de uso de los servicios de comunicaciones
electronicas disponibles para el publico;

e) respondiendo a las necesidades de grupos sociales especificos, en particular
de los usuarios con discapacidades; y

f) garantizando la integridad y la seguridad de las redes publicas de
comunicaciones.”

Por su parte el art. 5.2 de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de marzo de 2002 relativa al acceso a las redes de comunicaciones
electronicas y recursos asociados, y a su interconexion (Directiva acceso) establece:

“2. Cuando impongan obligaciones a un operador para que facilite acceso con
arreglo al articulo 12, las autoridades nacionales de reglamentacion podran
establecer determinadas condiciones técnicas u operativas a los proveedores y/o
beneficiarios de dicho acceso, de conformidad con la legislaciobn comunitaria, cuando
ello sea necesario para garantizar el funcionamiento normal de la red. Las
condiciones relativas a la aplicacion de determinadas normas o especificaciones
técnicas cumpliran lo dispuesto en el articulo17 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva
marco).”

Por su parte el articulo 129 de la ley 39/2015 recoge detalladamente los
principios de buena regulacién.

Igualmente es de tomar en consideracién, en la resolucion de este recurso, la
Recomendacién de la Comision Europea de 11 de septiembre de 2013 relativa a la
coherencia en las obligaciones de no discriminacion y en las metodologias de costes
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ADMINISTRACION | para promover la competencia y potenciar el entorno de la inversion en banda

ancha (2013/466/UE).

Es fundamental recordar que la recomendacion de la Comision de referencia de
11 de septiembre de 2013 regula lo que denomina “Garantizar la replicabilidad
técnica de las nuevas ofertas minoristas del operador con PSM” en los siguientes
términos:

“11. Las ANR deben exigir a los operadores con PSM sujetos a una obligacion de
no discriminacion que suministren a los solicitantes de acceso los insumos al por
mayor regulados que realmente permitan a dichos solicitantes replicar técnicamente
las nuevas ofertas minoristas de la division minorista descendente del operador con
PSM, especialmente cuando no se aplique plenamente la Edl.

12. A tal efecto, y para garantizar unas condiciones de igualdad entre la division
minorista descendente del operador con PSM y los terceros solicitantes de acceso,
las ANR deben garantizar que los solicitantes de acceso internos y terceros tengan
acceso a la misma informacion técnica y comercial relativa al insumo al por mayor
regulado pertinente, sin perjuicio de las normas relativas a la confidencialidad
aplicables. La informacion pertinente incluye informacion sobre los nuevos insumos
al por mayor regulados o sobre las modificaciones de los insumos al por mayor
regulados ya existentes, que debe suministrarse con arreglo a los plazos definidos
caso por caso. “

OCTAVO-. La actora considera que la metodologia aplicada por la CNMC es una
“caja negra”, ya que no es posible anticipar con un grado de certidumbre razonable
qué respuesta va a dar la CNMC en sus revisiones semestrales. Esto se debe a que
el ERT, tal y como ha quedado definido, otorga a la CNMC un amplisimo margen de
apreciacion en varios aspectos (qué productos son emblematicos, como se calculan
los costes) que impiden prever su resultado.

Los motivos por los que Telefonica considera que se vera obligada a tomar “a
ciegas” decisiones comerciales fundamentales son, resumidamente, los siguientes:

(i) La Resolucion Impugnada prevé que la identificacion de ciertos productos
emblematicos de Telefénica se hara al mismo tiempo que el Test (por lo tanto,
Telefénica no sabia, cuando fijo el precio minorista de ese producto, que se iba a
hacer el Test respecto de ese producto). Asimismo, la CNMC decidira al mismo
tiempo que el test qué productos se incluyen en una “familia” de productos.

(if) La concrecion del importe de cada coste que se incluye en el Test se basa en
una “reconstruccion” o “tratamiento” que hace la CNMC a la vista de la informacién
aportada por Telefonica; ese tratamiento que la CNMC hace de la informacién no es
conocido de antemano por Telefénica.
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ADMINISTRACION ~ La falta de objetividad y transparencia es tan grave, continda alegando, que,
incluso a posteriori, cuando la actora recibe las resoluciones que aplican el Test, no

le resulta posible reconstruir el criterio aplicado por la CNMC.

El Abogado del Estado, en relacion con el primer motivo de recurso, recuerda
que el test de replicabilidad so6lo se aplica a los productos calificados como
“‘emblematicos”. La Resoluciéon impugnada establecio tres criterios para identificar
qué productos se consideran emblematicos:

a. Productos mas contratados, hasta llegar al 80% de los clientes de Telefénica
(criterio 1).

b. Productos que resultan de afadir a productos previamente calificados como
emblematicos nuevas prestaciones o rebajas de precios7 (criterio 2).

c. Productos que, por su especial trascendencia y caracter disruptivo, sean
calificados como productos emblematicos en el marco de un procedimiento
especifico (criterio 3).

El recurrente refiere que no es posible conocer con antelacion qué productos son
considerados como emblematicos mediante el tercer criterio y con respecto a los
otros dos, considera que la CNMC puede cambiar la composicion de las familias de
productos y puede hacerlo sin avisar.

En cuanto a las alegaciones relativas a la determinaciéon de los productos
emblematicos, la Sala alcanza las siguientes conclusiones:

1-. si es posible conocer con antelacion que productos son considerados
emblematicos en atencion al criterio 3 “Productos que, por su especial trascendencia
y caracter disruptivo, sean calificados como productos emblematicos en el marco de
un procedimiento especifico”

La calificacién de un producto mediante el tercer criterio esta amparada en las
previsiones de la Recomendacion de no discriminacion; que contempla
expresamente la posibilidad de calificar como emblematico un producto a partir de
factores diferentes a su numero de lineas :"las ANR deben considerar si un
determinado producto minorista, que puede no estar entre los productos minoristas
mas importantes del operador con PSM, es especialmente atractivo para los
operadores alternativos que se pudieran centrar en cierto nicho o en productos
minoristas de menor calidad. Las ANR pueden optar por incluir ese producto entre
los productos emblematicos”.

La Resolucion ERT apartado 111.2.2.3 establece las condiciones minimas de
calificacién, y que esta calificacién de un producto como emblematico se encuentre
debidamente motivada.

2-. Igualmente la Sala concluye que no hay riesgo de que un producto sea
calificado como emblematico y ademas sea irreplicable (con referencia al criterio 1
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A e aciON | Productos mas contratados, hasta llegar al 80% de los clientes de Telefonica): como
alega el Abogado del Estado, en general, un producto calificado como emblematico
mediante el tercer criterio acabaria siendo calificado como tal mediante el primero en
el corto o medio plazo, probablemente en la siguiente revision de parametros. La
modificacion de los precios mayoristas como resultado de la aplicacidon del tercer
criterio solo adelantaria asi una medida que tendria lugar en un horizonte temporal
proximo, pero con la ventaja de que no se producirian dafios como consecuencia de
una intervencién regulatoria tardia.

3-. La Sala aprecia que no hay riesgo de cambio de la composicion de las
familias de productos, en relacion con el criterio 2 “productos que resultan de afiadir
a productos previamente calificados como emblematicos nuevas prestaciones o
rebajas de precios “o0 que la CNMC cambie sin avisar los productos que forman parte
de una “familia”. Lo que la recurrente identifica como “familias” es el conjunto que la
CNMC agrupa incluyendo a todas las posibles combinaciones vinculadas a un
producto determinado, calculando un VAN conjunto.

Y la CNMC establece unas reglas que rigen los posibles cambios en la estructura
del catalogo comercial de la actora, cambios que unicamente la recurrente puede
implementar, y que, en el caso de que el regulador considerase que hay un cambio
en la composicién de la “familia” de productos, tal cambio se llevara a cabo con
audiencia del operador interesado, que, en este caso, obviamente, seria la
recurrente.

Por ultimo, como alega el Abogado del Estado al contestar a la demanda, sin que
sus afirmaciones hayan sido objeto de contradiccion por la actora en el escrito de
conclusiones, desde la aprobacion de la Resolucién del ERT, en marzo de 2018,
Telefonica ha notificado a la CNMC mas de 3.000 productos de banda ancha, todos
ellos sometidos al test de replicabilidad y en torno a 14.000 ofertas promocionales,
sin que se haya producido ningun ajuste en los precios de los servicios mayoristas
NEBA local y/o NEBA fibra. Esto revela que la recurrente conoce perfectamente el
test de replicabilidad, sus criterios de valoracién y los parametros utilizados. No cabe
duda, en consecuencia, de que pese a alegar lo contrario, la actora puede conocer y
conoce las exigencias del test litigioso.

NOVENO-. Continuando con el examen de las alegaciones de la actora, la
metodologia infringe los principios de proporcionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad por tres motivos, el primero de los cuales es que la CNMC sobreestima
los costes que tendria que soportar el operador alternativo, haciendo para Telefonica
mas dificil superar el Test de lo que se deriva de las condiciones reales de mercado.
En estas circunstancias, puede suceder que lleguen a aparecer en el Test como “no
replicables” precios de Telefénica que, en realidad, si lo son. Si la metodologia altera
las condiciones reales de mercado y puede llegar a abarcar situaciones en las que
las ofertas de Telefonica si son en realidad replicables, resulta evidente que la
metodologia aprobada en la Resolucién impugnada va mas alla de lo necesario y
resulta, por ello, desproporcionada.
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ADMINISTRACION Es necesario partir de la base de que, como ya se sefial6 mas arriba, ha
cambiado el modelo de metodologia: ya no se vincula el calculo de los costes
comerciales exclusivamente a la contabilidad regulatoria que TELEFONICA remite a
la CNMC cada afio, sino que se establece un sistema denominado “Estandar de
costes” de acuerdo con el Anexo Il de la Recomendacion de la Comision Europea. Y
se concreta la manera en que opera el mencionado estandar de costes en el

contexto del ERT.

Asi en el apartado 1V.4.2 se parte de la constatacion de que “El modelo bottom-
up de la CNMC no cubre los costes de comercializacion minorista. Por ello, su
determinacion en el marco del ERT se realizara basandose en la contabilidad de
costes requlatoria de Telefénica. No obstante, la contabilidad de costes de
Telefénica no es una fuente directamente aplicable al ERT, por lo que se requiere
llevar a cabo determinadas actuaciones.”

La CNMC analiza y explica por qué la contabilidad de costes de Telefonica no es
una fuente directamente aplicable al ERT:

1-. “El ERT limita su alcance a los clientes residenciales (en el sentido de la
Resolucion de los mercados 3 y 4). Sin embargo, la contabilidad de costes
regulatoria de Telefénica no distingue entre los diferentes segmentos de clientes.
Resulta por tanto preciso que Telefonica facilite a la CNMC los criterios de reparto
utilizados para realizar tal distincion, a través de informes extracontables o de
cualquier otro tipo de herramienta, asi como los costes de comercializacion minorista
imputados a cada uno de los segmentos de clientes de Telefénica. En todo caso, se
debera garantizar la trazabilidad entre la informacion procedente del SCC y aquélla
utilizada como referencia en el test de replicabilidad.”

2-. “Telefénica comercializa de manera mayoritaria empaquetamientos que
incluyen un componente de telefonia movil. Los costes comerciales imputables al
componente de telefonia mévil de los paquetes convergentes deben también ser
tenidos en cuenta en el analisis de replicabilidad de estos productos. En
consecuencia, también sera preciso contar con informacion contable de Telefénica
Moviles, sujeta a las mismas exigencias de trazabilidad que la de Telefénica.”

3-. “El ERT sdlo considerara los ingresos y costes correspondientes a los
servicios minoristas que se identifiquen como relevantes, que son el de acceso a
Internet de banda ancha y los que se comercializan de manera empaquetada con
éste (como el acceso telefénico, el de trafico de voz fija o la television de pago).”

4-. “Igualmente, sélo se tendran en cuenta los centros de actividad relevantes de
cara al ERT. Seran, por tanto, excluidos los centros de actividad que se
correspondan con elementos cubiertos por los distintos servicios mayoristas o por
los modelos de costes de red propia utilizados en el test. Los centros de actividad
relevantes, ademas, se limitaran a los atribuibles directamente a los servicios
minoristas que queden dentro del alcance del test de replicabilidad.”
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ADMINISTRACION Por ultimo, continda sefialando la CNMC “ Para minimizar los efectos derivados
de la falta de correspondencia temporal entre periodos resulta necesario contar con
datos lo mas actualizados posible. Por este motivo se tomara como referencia la
ultima contabilidad presentada por Telefonica. En los expedientes de revision de
parametros se podran llevar a cabo las regularizaciones necesarias para corregir, en
su caso, las diferencias que sean detectadas entre la version entregada de la

contabilidad y la auditada.”

El conjunto de estas previsiones es coherente con el nuevo sistema
implementado, y no aprecia la Sala que las mismas supongan una infraccion de los
principios de proporcionalidad e interdiccidon de la arbitrariedad.

DECIMO-. La actora contintia alegando que la resolucién impugnada restringe
improcedentemente las opciones de Telefénica, impidiendo que, si no se supera el
Test, pueda optar legitimamente por elevar los precios minoristas para que los VAN
sean positivos. Igualmente sostiene que el regulador asimila injustificadamente el
servicio NEBA fibra al NEBA local, impidiendo que Telefonica responda a la realidad
del mercado y fomente la inversion de los operadores alternativos, e incumpliendo la
obligacion de la CNMC de evaluar por separado la replicabilidad de la oferta de
Telefénica para cada servicio mayorista. Ademas, esta asimilaciéon es totalmente
innecesaria para simplificar el Test, al existir alternativas manifiestamente menos
gravosas.

Esta alegacidon no encuentra soporte probatorio en los autos como se analizara a
continuacion.

La actora ha fundamentado sus conclusiones en el informe pericial de parte
elaborado por RBB Economics, y suscrito y ratificado ante esta Sala por Enrique
Canizares y Anabeli Chuquillanqui.

Las conclusiones de este informe son las siguientes:

“Primera. El test de replicabilidad de la CNMC se basa en el supuesto de que los
operadores alternativos prestan sus servicios de fibra utilizando el servicio mayorista
de Telefénica NEBA local en todo el territorio nacional. Este supuesto es ajeno a la
realidad, ya que: (i) Telefoénica no esta obligada a prestar este servicio, y de hecho
no lo presta, en los 66 municipios de la denominada zona BAU; (ii) los principales
operadores alternativos disponen de redes de acceso propias en las zonas mas
densamente pobladas, y utilizan dichas redes para prestar servicio, y no los servicios
mayoristas de Telefénica, alli donde disponen de ellas. El coste de las redes de
acceso propias es ademas sustancialmente mas bajo que el coste de los servicios
mayoristas NEBA. Esto implica que la CNMC infla de forma artificial los costes que
realmente supone para un operador igualmente eficiente replicar las ofertas de
Telefonica, dificultando que dichas ofertas superen el test ERT, y pudiendo llevar a
que una oferta se considere no replicable cuando en realidad si lo es.
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ADMINISTRACION Este supuesto de la CNMC supone ademas un cambio injustificado con respecto
a la metodologia que la CNMC aplicaba anteriormente para el anélisis de la
replicabilidad de las ofertas minoristas de Telefénica. También es contrario a los
principios que segun la CNMC deberia guiar el test de replicabilidad, al limitar de
forma injustificada la flexibilidad comercial de Telefénica, que se ve obligada a
subvencionar los costes de los operadores alternativos fuera de la zona BAU, y/o a
mantener precios minoristas superiores a los que podria fijar en una situacion no
distorsionada por el ERT de la CNMC, y desincentiva el desarrollo de redes
alternativas a la de Telefénica fuera de la zona BAU. Todo ello se traduce en un

perjuicio para los consumidores de servicios de fibra.

[ Segunda. La metodologia de la CNMC no es lo suficientemente transparente y
clara, y de hecho es incompleta, al no explicar la forma de calculo de parametros
clave para el test de replicabilidad, incluyendo la identificacion de los productos
emblematicos que son sometidos al test, los costes de red troncal propia, los costes
comerciales, el coste de los componentes de telefonia movil y audiovisual de las
ofertas empaquetadas y otros, hasta el punto de que no es posible replicar el calculo
de los parametros utilizados por la CNMC en su test ni siquiera a posteriori (es decir,
después de que la CNMC publique los resultados de la aplicacion del test).

Esta falta de transparencia, en un contexto en el que las ofertas minoristas de
Telefénica son sometidas a un control ex post, hace que resulte imposible para
Telefénica fijar sus precios minoristas y mayoristas con la suficiente certidumbre
sobre el resultado del test, lo que limita injustificadamente la flexibilidad comercial de
la que la CNMC supuestamente pretendia dotar a Telefénica. Esto se traduce en un
perjuicio para los consumidores de servicios de fibra. Asi, la incertidumbre sobre si
un producto concreto sera considerado emblematico por la CNMC puede llevar
Telefonica a no introducirlo, ante el riesgo de que sea sometido al ERT y fuerce una
reduccion del precio mayorista del servicio NEBA. De forma similar, y ante este
mismo riesgo, la incertidumbre sobre el valor de los parametros de ingresos y costes
que considerara la CNMC en el ERT puede llevar a Telefénica a adoptar un criterio
conservador y fijar precios minoristas mas altos.

El anélisis de sensibilidad realizado confirma que existe un riesgo real y relevante
de que variaciones imprevisibles para Telefénica en el valor de los parametros
considerados por la CNMC en el ERT lleven a que sus ofertas no superen el test de
replicabilidad, y que el impacto en los precios minoristas de Telefénica de este
riesgo puede ser significativo.

[1 Tercera. EI ERT adolece ademas de ofras deficiencias y debilidades,
incluyendo:

— La equiparaciéon de los servicios NEBA fibra y NEBA local, mediante la
aplicacion al servicio NEBA fibra del precio maximo que, de acuerdo con el test de
replicabilidad, podria fijarse para el servicio NEBA local, carece de sentido, en
particular teniendo en cuenta que se trata de servicios pertenecientes a mercados
relevantes distintos con distintas areas de cobertura, con estructuras y conceptos
tarifarios diferentes, y destinados a satisfacer demandas diferenciadas. Prueba de
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ADMINISTRACION | ello es que la CNMC, en la Resolucion en la que establece las obligaciones relativas
a estos servicios, los incluye en mercados relevantes distintos, lo que implica que no
los considera sustitutivos desde la perspectiva de la demanda teniendo en cuenta
sus caracteristicas técnicas, sus funcionalidades y su coste. La propia CNMC en la
misma Resolucion establece de hecho que el servicio NEBA local es una alternativa
mas adecuada para aquellos operadores que quieran incluir el servicio de television

dentro de su oferta de servicios.

— La CNMC excluye sin una justificacion rigurosa los descuentos sobre el precio
del servicio NEBA local estipulados en los acuerdos de Telefénica con los
operadores alternativos. En concreto, la CNMC no analiza de forma pormenorizada
los acuerdos y descuentos en cuestion, con el objeto evaluar si se refieren a
servicios equivalentes a los de la oferta de referencia y/o se encuentran justificados
de forma objetiva. La exclusion de los descuentos supone que la CNMC no tiene en
cuenta el coste real de los servicios NEBA, e infla de forma artificial los costes que
supone para los operadores alternativos igualmente eficientes prestar el servicio, lo
que puede llevar a la conclusion de que una oferta no es replicable cuando en
realidad si lo es. La exclusion de los descuentos es ademas inconsistente con las
recomendaciones de la Comision Europea, que establecen que el test de
replicabilidad ex ante para las ofertas de fibra debe tomar en consideracion el precio
realmente cobrado.”

Por su parte el Abogado del Estado igualmente ha aportado a autos informe
pericial elaborado por Rafael Antonio Martinez Portillo y Juan Diego Otero Martin. Se
trata de un “contrainforme” que recoge las siguientes conclusiones:

“Los argumentos de RBB Economics acerca de una supuesta “Falta de
transparencia” se basan en valoraciones genéricas que no encuentran ningun
sustento en calculos o datos. El desconocimiento del test po rparte de RBB no es
una prueba de su falta de transparencia. La propia Telefénica es la fuente de
multitud de parametros del test, por lo que conoce perfectamente su funcionamiento
y sus parametros, tal como muestra el envio de la carta a los clientes des O2 en la
que se les informaba de que se les aplicaba una reduccion de precios como
consecuencia de la revision de los parametros de la CNMCa pesar de que en ese
momento Telefénica solo conocia el informe de los servicios de la revision de
parametros.

La posibilidad de que la CNMC introduzca nuevos criterios de analisis de
replicabilidad para adaptar la metodologia a circunstancias nuevas de mercado en
aras de la proteccion del entorno competitivo y del os consumidores y dentro del
correspondiente procedimiento administrativo, no implica no debe ser confundida

”

con “falta de transparencia” o con ‘inseguridad juridica”.

En primer lugar hay que recordar que la valoracion de la prueba, incluida la
pericial, corresponde al Juzgador y que esta prueba no es unica o privilegiada, sino
que debe valorarse en el conjunto de los elementos indiciarios o probatorios
obrantes en los autos. El Tribunal Supremo, ha sefalado que la discrepancia,
cuando se trata de valorar, suele derivar del método utilizado y del marcado caracter
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ADMINSTRACION | de “arte” que la técnica pericial tiene. De aqui la versatilidad de este medio
probatorio y la consiguiente cautela que los Tribunales deben tener en su

apreciacion.

Al tiempo, el Alto Tribunal, ha sefalado igualmente que el resultado de la prueba
pericial no vincula a los Tribunales jurisdiccionales, pues actuan con plenitud de
jurisdiccidn, aceptandola o rechazandola segun las razones que expongan, toda vez
que la valoracion de la prueba ha de hacerse considerando en su conjunto todos los
resultados producidos por los diferentes medios probatorios, sin olvidar que
cualquiera que sea el valor preferente que a alguna de las practicadas deba
atribuirse, este criterio no puede nunca llegar al extremo de que baste su individual
contemplacion como provistas de fuerza vinculante para el 6rgano decisorio, por
estar éste dotado de facultades de apreciacidon; y, mas singularmente, como la
Sentencia de 15 de julio de 1991 subraya, que lo esencial en los dictamenes
periciales no son las conclusiones, sino la linea argumental que a ellas conduce,
dado que la fundamentacion es la que proporciona fuerza convincente al informe.
Abundando en estas consideraciones, las sentencias del Tribunal Supremo de 26-Ill-
94, 10-VII-93 y 9-V-94 han insistido en que “La discrepancia, cuando se trata de
valorar, suele derivar del método utilizado y del marcado caracter de “arte” que la
técnica pericial tiene. De aqui la versatilidad de la prueba pericial y la consiguiente
cautela que el Tribunal ha de tener en su apreciacion, lo que justifica el empleo de
reglas o principios de logica o de sana critica, que permitan con razonable
seguridad, conocer la verdad, para decidir en consecuencia. ".

El informe pericial de la parte actora, tras recoger como antecedentes el contexto
de mercado, el contexto regulatorio, y la descripcion del test de replicabilidad de la
CNMC aborda el estudio de los “criterios para determinar los parametros del ERT”. Y
encuentra que la CNMC goza de discrecionalidad a la hora de decidir que productos
deben someterse al ERT, lo que a su vez genera incertidumbre a Telefénica.
Igualmente concluye que no le es posible replicar el calculo de los costes
comerciales que hace la CNMC lo que implica que en el futuro tampoco podra saber
Telefonica que “valor de parametro” utilizara la CNMC para el ERT. Esto lo
considera fundamental partiendo de la base de que segun los peritos de la actora “la
metodologia para el calculo de los parametros forma parte integral de la metodologia
del ERT y no resulta posible anticipar si un producto superara el ERT sin conocer los
detalles de dicha metodologia”.

Igualmente considera imposible replicar ex post el calculo del coste de la red
propia considerado por la CNMC, y anticipar el valor que se considerara en futuras
revisiones.

Genera incertidumbre la que considera “indefinicion” del coste de las lineas
moviles incluidas en el precio del paquete, asi como de las lineas moviles
adicionales vinculadas a las ofertas empaquetadas.

Concluye que los parametros utilizados por la CNMC no coinciden con la
informacion proporcionada por Telefonica, y que no han podido replicar los
parametros utilizados por la CNMC con la informacién disponible.
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No comparte el criterio de la CNMC consistente en equiparar los servicios NEBA
fibra y NEBA Local por entender que se trata de servicios vinculados a mercados
distintos con distintas areas de cobertura, con estructuras y conceptos tarifarios
diferentes destinados a satisfacer demandas diferenciadas.

Considera que la CNMC no justifica con el rigor exigible la exclusion de los
descuentos de los acuerdos de Telefonica con terceros operadores, no tiene en
cuenta el precio real o efectivo sino un precio tedrico que es superior.

El informe pericial de la Administracion demandada por su parte, contradice los
argumentos del informe contrario: en cuanto a la supuesta falta de transparencia,
comienza recordando que “la resolucion del ERT impuso a Telefénica nuevas
obligaciones de suministro de informacién, que entraban en vigor a partir de su
aprobacion. El calculo de determinados parametro estaba vinculado al cumplimiento
de dicha obligacion, y asi lo previo la Resolucion del ERT. Hasta que la CNMC no
dispuso de toda la informacion necesaria no se pudo detallar como procede el
calculo de los parametros afectados por la misma’.

La Sala ha revisado las pruebas practicadas, y considera que la conclusion
alcanzada por la parte demandada es conforme a derecho. No se aprecia la alegada
falta de transparencia: la complejidad del test no implica per se la alegada
imposibilidad de prever la mecanica de calculo, ni la imposibilidad de reproducir los
calculos a realizar por la CNMC. La seleccion de los productos BAU emblematicos
es automatica, el sistema de calculo de costes comerciales ha quedado reflejado en
una resolucién posterior de la CNMC que detalla el mismo, y en cuanto a las
alegaciones de que RBB no puede replicar determinados calculos, esta afirmacion
por si misma no es suficiente. La Administracion ha justificado que dicha alegada
“imposibilidad” no es tal y que se debe a una incompleta comprension de los
elementos a tomar en consideracibn o bien a una indebida valoracién de los
componentes afectados, como es el caso del componente television de pago.

Se expone por la Administracion como una vez la CNMC dispuso de informacién
real sobre el numero de altas y bajas de NEBA local, la resolucién dictada el dia 3 de
abril de 2019 describe el calculo llevado a cabo por la Administracion.

El perito de la actora manifestd literalmente que el regulador no puede regular
sobre un precio incontrolable. No se ha establecido por la actora esa supuesta
condicion de “incontrolables” de los precios : como pone de manifiesto el informe de
los peritos de la Administracion, “la afirmaciéon de RBB Economics acerca de la
imposibilidad de reproducir el margen correspondiente a cada tarifa de telefonia y
banda ancha movil no se fundamenta en ningun calculo o en cualquier otro tipo de
prueba, sino que se limita a aludir genéricamente a una supuesta imposibilidad de
replicar los calculos realizados por la CNMC. RBB Economics no aclara qué aspecto
metodoloégico dificulta la reproduccion de los calculos de la CNMC, o qué resultado
obtiene si intenta calcular el margen correspondiente al componente de telefonia y
banda ancha movil. Tampoco sefiala en qué punto del analisis se encuentran datos
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ADMINSIRACION | que no se corresponden con informacion procedente de las respuestas de

Telefonica a sus obligaciones de informacion periddica. “

En resumen: las consideraciones del informe pericial aportado por la actora son
puramente tedricas, no se sustentan en calculos concretos ni incluyen
razonamientos sustentados en datos comprobables por esta Sala. La evidente
complejidad del test justifica la dificultad de replicar calculos, pero no puede
concluirse como pretende la actora en la falta de transparencia para la misma,
disponiendo, como dispone, no solo de la sistematica correspondiente, sino de su
propia informacion detallada, que una vez en poder de la CNMC, sirve de base para
la elaboracion de los distintos componentes del ERT.

En el escrito de conclusiones la actora alega que “La CNMC podria haber
ganado el debate sobre la falta de transparencia simplemente explicando en detalle
como funciona el Test (y justificando en qué medida este funcionamiento se deduce
del contenido de la Resolucion Impugnada).” Igualmente alegan que “A la vista del
resultado de la declaracion, entendemos que la objetividad exigible no existio. No
opinaron como analistas objetivos de la documentacion examinada para redactar su
informe pericial, sino que defendieron (faltando incluso a la verdad, como
explicaremos después) el modelo de la Resolucion Impugnada como si fuera suyo.
No actuaron en su condicion de peritos, sino de empleados de la CNMC
responsables del control de la replicabilidad de la oferta comercial de Telefdnica, que
defienden con vehemencia “nuestro” trabajo, “nuestras” decisiones y “nuestro Test”.”

Estas conclusiones no son compartidas por la Sala: tanto el perito de la actora
como los de la Administracion, trataron en todo momento de dar respuesta a las
cuestiones planteadas en los autos, aquel para sostener la tesis de la recurrente,
estos para poner de manifiesto las sucesivas inconsistencias del informe de RBB
Economics.

En efecto, no es suficiente con declarar que no se ha sido capaz de replicar el
test para concluir, como se pretende, que el test es incomprensible y que carece por
completo de transparencia. No se ha establecido asi mediante |la prueba practicada,
y por el contrario, este Tribunal considera que el sistema es complejo, pero
coherente, y que dentro de estas complejidad y coherencia, TELEFONICA no esta
sometida a las limitaciones que denuncia, maxime teniendo en consideracion la
sistematica del procedimiento litigioso.

En contra de lo afirmado, la CNMC estaba plenamente legitimada para aprobar el
Test de replicabilidad aun a falta de determinada informacién. No esta el regulador
afrontando una situacion en la que el mercado permanece congelado, y por tanto las
previsiones son inmutables. Es necesario tomar en consideracion la evoluciéon del
mercado o los cambios en los habitos de consumo de los clientes, todo lo cual es
igualmente apreciable y valorable por la empresa recurrente, dada su posicioén en el
mercado. De realizarse el test en la forma “alternativa” propuesta por la recurrente,
este quedaria esclerotizado y no podria cumplir con su propdsito.

Procede, en consecuencia, desestimar este primer motivo de recurso.
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UNDECIMO-.. El segundo motivo de impugnacién se fundamenta en que la
metodologia litigiosa infringe los principios de proporcionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad, dado que, segun la recurrente, tiende palmariamente a sobreestimar
los costes que tendria que soportar el operador alternativo, haciendo que puedan
aparecer como “no replicables” precios de Telefénica que, en realidad, si lo son; y
ademas, restringe improcedentemente las opciones comerciales de Telefonica.

En primer lugar, Telefonica sostiene que no se tiene en cuenta en el calculo que
en algunas zonas los operadores emplean red propia; y, por otro, que el precio del
servicio mayorista que se tiene en cuenta no incluye todos los descuentos que
ofrece la propia TESAU a los operadores alternativos.

La actora alega que “la metodologia sobreestima los costes que toma en cuenta
para calcular el VAN” y ello porque no toma en consideracion que los operadores
alternativos tienen costes mas bajos por la prestacion del servicio de acceso a
internet en las zonas en las que la actora no ofrece NEBA local y/o NEBA fibra, en
las zonas en las que dichos operadores han desplegado sus propias redes de
comunicaciones electronicas.

TELEFONICA parece olvidar cual es el objetivo del test de replicabilidad litigioso:
verificar si los precios que establece Telefonica de manera flexible para NEBA local
y NEBA fibra permiten a los operadores alternativos competir con Telefénica de
manera rentable. Y ahora, los precios ya no se establecen orientados a costes, y
ademas ahora hay una zona muy relevante, que supone un 35% de la poblacion
nacional en la que la actora no esta obligada a prestar el servicio NEBA local y
NEBA fibra.

Si se aceptase el razonamiento de la actora, la CNMC deberia evaluar las ofertas
reguladas NEBA local y NEBA fibra de los operadores alternativos sobre la base de
unos costes no sujetos a regulacion, y como igualmente recuerda el Abogado del
Estado al contestar a la demanda, el considerando 20 de la Recomendacion de la
Comision Europea de referencia establece que “filndependientemente del concepto
exacto de equivalencia impuesto por la ANR, cuando esta decide que una obligacion
de no discriminaciéon en virtud del articulo 10 de la Directiva 2002/19/CE es
apropiada, proporcionada y esta objetivamente justificada, es importante, para que
haya igualdad de condiciones, garantizar que los solicitantes de acceso alternativos
puedan replicar técnicamente la oferta minorista del operador con PSM sobre la
base del insumo al por mayor regulado que reciben”.

Mas adelante, en el considerando 61, se establece que “[a] fin de determinar si
los solicitantes alternativos de acceso pueden replicar econdmicamente una oferta
descendente del operador con PSM con los insumos al por mayor regulados
disponibles, cuando no deba imponerse la regulacion de los precios al por mayor al
operador con PSM, la ANR debe llevar a cabo un analisis de replicabilidad
economica’.

22

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-AN:FMAz-AdSF-hTuZ-fVai-B ~ Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



Recurso N°: 0000390/2018

A e ION Y en el 64: “llas ANR deben garantizar que el margen entre el precio minorista
del operador con PSM y el precio del insumo al por mayor de NGA cubre los costes

descendentes incrementales y un porcentaje razonable de los costes comunes”.

La resolucién de la CNMC tiene en cuenta estas consideraciones, que en modo
alguno permiten compartir la conclusion de que la Administracion demandada ha
sobreestimado los costes que tendrian que soportar los operadores alternativos. En
la Resolucion del ERT se recuerda que el marco regulatorio establecido en la
Resolucién de los mercados de banda ancha se fundamenta en la imposicién de
precios flexibles, lo que a su vez permite y ha permitido de hecho a la actora subir
los precios por encima de los que podria establecer si se aplicase el principio de
orientacién a costes.

En el mismo sentido, la actora considera que el test de replicabilidad deberia
tener en cuenta los descuentos vinculados a los acuerdos bilaterales, suscritos o a
suscribir con los operadores alternativos, y sefiala que la Recomendacion de la
Comisién Europea de no discriminacion sefala que el precio de referencia a
considerar en el test de replicabilidad debe ser el precio “realmente cobrado”, lo que
a su juicio exige incluir los posibles descuentos que se aplicaran.

Esta alegacion se formuldé en via administrativa y la CNMC opuso que no se
tomaban en consideracion los descuentos porque los pactos con los operadores
deben ser confidenciales, porque las caracteristicas técnicas de los servicios
ofrecidos mediante estos acuerdos, no son necesariamente equivalentes a la oferta
de referencia aprobada por la CNMC; vy, por ultimo, porque el contenido de estos
acuerdos puede ser diferente al de las ofertas reguladas en aspectos geograficos y
técnicos o en la estructura de precios.

A juicio de esta Sala la clave para desestimar este motivo de recurso reside en
cual es el objeto del test de replicabilidad: los servicios regulados NEBA local y
NEBA fibra, conocidos como “ofertas de referencia” lo que obviamente excluye, por
principio, acuerdos negociados al margen de estas ofertas de referencia.

La Recomendacion de no discriminacion sefiala que los precios mayoristas a
considerar habran de ser los efectivamente cobrados, incluyendo los descuentos,
pero al hacer esta consideracion se esta refiriendo precisamente a los precios de las
ofertas de referencia, y no a los precios incluidos en acuerdos bilaterales. Siguiendo
la recomendacion, el test litigioso tiene en cuanta los descuentos que aplique el
operador recurrente en las ofertas de referencia.

Y a estos efectos, son consideradas “ofertas de referencia” las que son
analizadas y valoradas previamente por la CNMC, las que como tales aparecen
publicadas en la pagina web de Telefonica y en la pagina de la CNMC, accesibles
de manera transparente y no discriminatoria por todos los operadores, y sujetas en
consecuencia a las obligaciones resultantes del test.

La CNMC establece, de hecho (apartado 11.5) que la variable correspondiente al
“precio mayorista” de los servicios NEBA local y NEBA que se utilizara en el test se
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ADMINISTRACION | determinara a partir del ingreso medio por linea y mes obtenido por Telefénica en el
ultimo semestre de referencia. Y el “ingreso medio” que se establezca ha de recoger
el efecto de los descuentos derivados de compromisos minimos de compra,
acuerdos tarifarios de acceso a largo plazo u otros mecanismos de distribucion del
riesgo inversor que Telefonica establezca en sus ofertas NEBA local y NEBA fibra.
Ahora bien: los unicos descuentos que se tomaran en consideracién seran los que
figuren en las ofertas de referencia, disponibles para todos los operadores de

manera transparente y no discriminatoria.

Continuando con el examen de este segundo motivo de impugnacion, se alega
por la parte actora que se restringen sus opciones comerciales. En concreto, alega
que para el caso de que no se supere el test, deberia reconocerse la posibilidad de
subir los precios minoristas de sus productos de banda ancha como alternativa la
reduccion en los precios de NEBA local y NEBA fibra, como ocurria en la
metodologia del afio 2007.

Considera que, al no concederse esta posibilidad, se esta restringiendo sin
justificacién su libertad comercial.

Esta consideracion de la actora estd descontextualizada: si lo que la CNMC
analiza en el test son los precios de NEBA local y NEBA fibra, las consecuencias del
incumplimiento de la condicion de replicabilidad deben centrarse en los precios de
dichos servicios mayoristas.

En este mismo marco impugnatorio, TELEFONICA pretende que se considere
que el servicio NEBA fibra no es técnicamente valido para prestar el servicio de
television IPTV y que el test de replicabilidad basado en NEBA fibra tome como
referencia minorista los productos que no incluyen el servicio de television de pago.
Como correctamente alega el Abogado del Estado, dado que la practica totalidad de
productos de fibra de Telefénica incluyen este servicio, la consecuencia de aceptar
la pretension de Telefénica seria que NEBA fibra quedase excluida del test de
replicabilidad. Igualmente, que hay productos que incluyen television de pago que
compiten con otros de operadores alternativos que no ofrecen television de pago,
siendo asi que son los que fundamentalmente (los que incluyen la television)
protagonizan la captacion de nuevos clientes.

En resumen, la vinculacién de las cuotas de acceso de NEBA y NEBA local es
coherente con el hecho de que ambos precios estan ligados a los mismos elementos
de red y, por tanto, a un riesgo inversor equivalente. A esto se suma la circunstancia
de que ambos servicios permiten las mismas funcionalidades, como la prestacion del
servicio de television de pago.

Procede en consecuencia desestimar este motivo de recurso.

La desestimacion de la pretension principal exime a esta Sala de la
consideracion de la conformidad o disconformidad a derecho de la pretension de
restablecimiento de la situacion juridica individualizada mediante el reconocimiento
del derecho de TELEFONICA a percibir el precio vigente cuando la Resolucion fue
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ADMINISTRACION | dictada, con efectos retroactivos, y con el correlativo derecho a refacturar a los
operadores la diferencia entre uno y otro precio, o, subsidiariamente, con el derecho
a una indemnizacion de dafos y perjuicios.

DUODECIMO-. En virtud de lo dispuesto en el articulo139 LRLCA, en la
redaccion posterior a la reforma operada por la ley 37/2011, procede efectuar
condena al pago de las costas procesales a la parte actora, que ha visto
integramente desestimado su recurso. Y haciendo uso de la facultad prevista en el
numero tercero del precepto citado, habida cuenta del alcance vy la dificultad de las
cuestiones suscitadas en el recurso, se fija en 5.000 euros la cantidad maxima que,
por todos los conceptos, puede alcanzar la fijacion de las costas procesales. La Sala
considera que dicha condena unicamente es en relacion con las costas del Abogado
del Estado, puesto que los codemandados lo han realizado ninguna actividad
procesal distinta de la personacién en los autos.

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR como DESESTIMAMOS el recurso de
contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
TELEFONICA DE ESPANA, S.A. contra la Resolucion dictada el dia 6 de marzo de
2018 por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia descrita en el fundamento juridico primero de esta
sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Con condena a la parte
actora al pago de las costas con la limitacibn en su importe establecida en el
fundamento juridico duodécimo.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacidon 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
Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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