S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, Secretario del Consejo de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesibn numero 23/10 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 15 de julio de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion del procedimiento sancionador incoado a Telefonica de
Espafia, S.A., por el presunto incumplimiento de la Resolucion de
22 de enero de 2009, por la que se aprueba la definicion de los
mercados 4 y 5, y de la Resolucién de 26 de julio de 2007, por la
gue se aprueba la metodologia para el andlisis ex ante de sus
ofertas comerciales (RO 2009/1233).

Finalizada la instruccion del presente expediente sancionador incoado a Telefonica de
Espafia, S.A. por Acuerdo del Consejo de esta Comision de 29 de julio de 2009 vy, vista la
propuesta de resolucion elevada a este Consejo por la instructora del citado procedimiento
sancionador, el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha
adoptado, en su sesion nam. 23/10 de 15 de julio de 2010, la siguiente Resolucién:

I
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Periodo de informacion previa con nimero de expediente AEM 2009/884.

Con fecha 29 de mayo de 2009, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito de France Telecom Espafia, S.A. (en adelante, FTES) por el
gue denunciaba ciertas practicas anticompetitivas en las que Telefonica de Espafa, S.A.,
sociedad unipersonal (en adelante, Telefénica) estaria incurriendo como consecuencia de su
politica promocional en servicios de banda ancha (documento num. 1.1 del expediente
administrativo).

En concreto, FTES manifestaba que habia tenido conocimiento de una promociéon que
Telefénica estaba ofreciendo a través de sus empresas comercializadoras (en este caso,
Comunicaciones Morrazo, S.L.), a clientes de otros operadores, y que consistia en la
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aplicacién de un descuento del 50% en las primeras ocho mensualidades al contratar una
linea ADSL 3/6 Mbps y un bono descuento adicional en la factura de entre 10 6 20 euros,
dependiendo del operador de origen, durante esas ocho mensualidades.

Segun FTES, esta promocion no pudo ser encontrada en su momento en la base de datos
gue recoge las promociones notificadas por Telefénica y que publica esta Comision en su
pagina web, por lo que dicho operador consideraba que Telefénica habia vulnerado el
procedimiento que establece la Resolucion de 26 de julio de 2007, por la que se aprobaba la
metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefonica.

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 3 de junio de 2009, se procedié
a abrir un periodo de informacion previa (con nimero de expediente AEM 2009/884) con el
fin de conocer, con mayor detalle, las circunstancias del caso y la conveniencia o no de
iniciar el correspondiente expediente (documentos num. 1.2 y 1.3 del expediente).

SEGUNDO.- Requerimiento de informacién.

Asimismo, con fecha 3 de junio (doc.1.2) se requiri6 a Telefénica para que en el plazo de
diez dias, y conforme a lo previsto en el articulo 76.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC) remitiera a esta Comisién la siguiente
informacion:

*  “Vinculacioén existente entre TELEFONICA y la empresa “Comunicaciones Morrazo,
S.L.”. En particular, aportar documentacion o descripcion detallada de:

- Calificacion de la relacion existente entre TELEFONICA y “Comunicaciones
Morrazo, S.L.” a los servicios de TELEFONICA, aportando, a estos efectos, el
contrato u otros documentos acreditativos al respecto;

- Condiciones econémicas de cualquier servicio que TELEFONICA remunere a
“Comunicaciones Morrazo, S.L.” por la comercializacion de sus servicios
minoristas — por ejemplo, en conceptos tales como distribucion, publicidad,
comision de ventas... —, aportando, a estos efectos, el contrato u otros
documentos acreditativos al respecto;

= En caso de que TELEFONICA realice directamente la oferta descrita anteriormente,
aportar la descripcion completa y detallada de la promociéon denunciada por FTES,
asi como fecha en la que fue comunicada dicha promocién a esta Comision.

= |ndicar los servicios sobre los que se aplica el bono descuento de 10 6 20 euros y
que se senala en el apartado 4) del escrito de denuncia.”

TERCERO.- Contestacion de Telefdnica al requerimiento de informacién.

Con fecha 25 de junio de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
Telefénica por el cual daba respuesta al requerimiento de informacion descrito en el
Antecedente de Hecho Segundo (documento nim. 1.4 del expediente).

! Los escritos de inicio fueron notificados a FTES y a Telefdnica el 8 y el 9 de junio de 2010, respectivamente.
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CUARTO.- Ampliacion del escrito de alegaciones de FTES.

Con fecha 30 de junio de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
FTES en el que aportaba informacion adicional relativa a la promociéon denunciada
(documento num. 1.5).

QUINTO.- Periodo de informacién previa con niumero de expediente AEM 2009/1201.

Con fecha 21 de julio de 2009, esta Comisién tuvo conocimiento de determinadas
promociones que habia estado realizando Telefénica en la Comunidad Autbnoma de Galicia
—distintas a las anteriormente descritas-, sobre paquetes de servicios que incluian el servicio
de acceso a Internet de banda ancha y que no se hallaban registradas en la base de datos
de promociones de esta Comision.

Mediante escrito del Secretario de esta Comisién de fecha 28 de julio de 2009, y de
conformidad con lo establecido en el articulo 69.1 de la LRIPAC, se informo a Telefonica de
la apertura del correspondiente procedimiento administrativo (con nimero de expediente
AEM 2009/1201) (documento ndm. 2.1).

En dicho procedimiento el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
dictd, en su sesion de 29 de julio de 2009, Resolucién por la que se obligaba a Telefénica a
retirar las promociones analizadas (documento num. 2.2), en el siguiente sentido:

‘PRIMERO.- La comercializacion por parte de Telefonica de Espafia, S.A.U. de las
promociones descritas en el Fundamento de Derecho 2.2 tiene efectos
anticompetitivos en los mercados de acceso y banda ancha minorista.

SEGUNDO.- Telefénica de Espafia, S.A.U. debe paralizar la comercializacion de las
citadas promociones.”

La Resolucion del expediente AEM 2009/1201 fue notificada a Telefénica con fecha 4 de
agosto de 2009.

SEXTO.- Incoacion del presente procedimiento sancionador.

Con fecha 29 de julio de 2009, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprob6 la Resolucién por la que se acuerda la apertura del presente
procedimiento sancionador (expediente RO 2009/1233) contra Telefénica, por el presunto
incumplimiento de la Resolucion de 22 de enero de 2009, por la que se aprueba la definicion
y el andlisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el
acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de
acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de operador con poder significativo de
mercado (en adelante, PSM) y la imposicion de obligaciones especificas (expediente MTZ
2008/626) (en adelante, Resolucion de los mercados 4 y 5), y de la Resolucion de 26 de julio
de 2007 (expediente MTZ 2006/1486), por la que se aprueba la metodologia para el andlisis
ex ante de las ofertas comerciales de Telefonica (en adelante, Resolucién de 26 de julio de
2007 o Resolucion de la metodologia) (documento num. 3), en relaciébn con las cuatro
promociones objeto de analisis en los expedientes AEM 2009/884 y AEM 2009/1201.
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El acuerdo de inicio fue notificado a Telefonica y a FTES el dia 5 de agosto de 2009, segun
consta debidamente acreditado en el expediente (documentos nim. 4 y 5). Asimismo, el
citado acuerdo de apertura fue comunicado a la instructora en fecha 31 de julio de 2009
(doc. 6), con traslado de las actuaciones practicadas en los expedientes AEM 2009/1201 y
AEM 2009/884.

Con fecha 7 de agosto de 2009 Telefénica tomé vista del expediente numero RO 2009/1233
y obtuvo copia de las actuaciones practicadas en los expedientes AEM 2009/1201 y AEM
2009/884 incorporadas al expediente RO 2009/1233 (documento 7).

SEPTIMO.- Escrito de alegaciones de Telefonica de 23 de septiembre de 2010.

En fecha 24 de septiembre de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de Telefénica al acuerdo de inicio del procedimiento sancionador (documento
nam. 8).

OCTAVO.- Propuesta de Resolucion (Documento 10).

Con fecha 6 de mayo se notificd por parte de la instructora del presente procedimiento
sancionador la correspondiente propuesta de resolucion en la que proponia lo que a
continuacion se detalla:

“PRIMERO.- Que se declare responsable directa a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.
de la comision de una infraccibn muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido el
Resuelve Sexto y el apartado 1.d) del Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de
2009, por la que se aprueba la definicion y el andlisis del mercado de acceso (fisico) al
por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por
mayor, la designacién de Telefénica como operador con PSM y la imposicion de
obligaciones especificas, al no natificar en tiempo y forma las promociones analizadas
en el cuerpo de la presente propuesta.

SEGUNDO.- Que se imponga a TELEFONICA DE ESPANA, S.A. una sancién por
importe de sesenta mil (60.000) euros por la anterior conducta.

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

CUARTO.- Que se imponga a TELEFONICA DE ESPANA, S.A. una sancién por
importe de trescientos mil (300.000) euros por la anterior conducta.”
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NOVENO.- Notificacién de la Propuesta de Resolucién (Documento 11).

La Propuesta de Resolucion fue notificada a Telefonica el 6 de mayo de 2010, junto con una
relacion de los documentos obrantes en el expediente, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 19 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

DECIMO.- Escrito de alegaciones de Telefénica a la Propuesta de Resolucién
(Documento12).

Con fecha 10 de junio de 2010 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
Telefénica por el que expone sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion de la instructora
del presente procedimiento.

UNDECIMO.- Declaracién de confidencialidad (Documento 13).

Mediante escrito del Secretario de esta Comisién 30 de junio de 2009, se procedi6 a
declarar la confidencialidad de parte de los datos solicitados por Telefénica en su escrito de
alegaciones de 10 de junio de 2010.

DUODECIMO.- Al amparo del articulo 16.2 del Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, se han llevado a cabo los demés actos de instruccion necesarios para el examen de
los hechos.

HECHOS PROBADOS

De la documentacién obrante en el expediente y de las pruebas practicadas han quedado
probados, a los efectos del procedimiento de referencia, los siguientes hechos :

PRIMERO.- Telefénica no comunic6 con caracter previo (ex ante) las promociones
objeto de andlisis en los expedientes AEM 2009/884 y 2009/1201.

A este respecto, los hechos probados son los siguientes:

a) En el expediente AEM 2009/884, la promocién denunciada consistia en la linea Duo
ADSL de 3 0 6 Mb (con o sin antivirus) con las siguientes prestaciones:

Alta de linea e instalacion gratis.
MRM o MRI (médem) gratis.

Las ocho primeras cuotas de abono a mitad de precio (desde un precio sin promocion de
40,90 euros/mes).

Bono descuento en la factura de 10 o 20 euros durante ocho meses dependiendo del
operador de origen, para los clientes que solicitaran portabilidad desde otros operadores.
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Segun Telefénica, la contratacion de dicha promocion estuvo disponible para todo el
territorio nacional durante el periodo desde el 28 de marzo hasta el 8 de junio de 2009.

Esta Comisién ha comprobado que dicha oferta no aparece en la base de datos que recoge
las promociones notificadas por Telefonica.

Tras requerirse a Telefonica la fecha de comunicacion de esta promocién a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, por escrito de 3 de junio de 2009 (documento num. 1.2
del expediente), esta entidad no manifestd fecha alguna en la cual hubiera realizado la
comunicacion a esta Comision. Asimismo, en su escrito de alegaciones al acuerdo de inicio
del presente procedimiento sancionador (documento ndm. 8 del expediente) —en adelante,
escrito de 23 de septiembre de 2009-, Telefénica ha alegado que no la ha comunicado a
esta Comision, tratdndose de un error puntual, afirmacién reiterada en su escrito de
alegaciones de 10 de junio de 2010.

b) En el expediente AEM 2009/1201, las promociones de las que tuvo conocimiento
esta Comision y que fueron paralizadas por Resolucién de 29 de julio de 2009 consistian en
el servicio ADSL de 3, 6 y 10 Mb, con las siguientes caracteristicas:

Tabla 1: Promociones del expediente AEM 2009/1201.:

Cuota de Cuotas Fecha fin

e
Producto alta Equipamiento

reducidas  promocion
DO Kit ADSL 10Mb + TPN + madulo voz movil + Antivirus Gratis | MRM o MRI gratis | 12 cuotasa23,9€ | 31/08/2009

DO Linea ADSL 6Mb + TPN + modulo voz mdvil + Antivirus |~ Gratis MRM o MRI gratis | 12 cuotasa 19,9€ | 31/08/2009

DO Linea ADSL 3Mb + TPN + modulo voz mdvil + Antivirus | Gratis | MRM o MRI gratis | 12 cuotasa 19,9€ | 31/08/2009

¢ MRM: modem router monopuerto; MRI: moédem router inalambrico.

En su escrito de alegaciones de 23 de septiembre de 2009, Telefénica afirma que las
promociones referidas a los paquetes DUo ADSL 3Mb y 10Mb + TPN + Antivirus + modulo
voz mdvil, fueron debidamente comunicadas en fecha 14 de julio de 2009 y, posteriormente,
en un escrito por el que corregia ciertos datos, en fecha 20 de julio del mismo afio.

Asimismo afirma que por un error puntual se publicitd en el canal habitual de Telefonica el
Duo ADSL 6 Mb, cuando esta promocién concreta iba solamente dirigida a los Duos de 3y
10 Mb, y que esto debe ser calificado como un error puntual —el hecho de haberse
publicitado una promocién no comunicada ni existente, segun Telefénica-.

Por otra parte, en su escrito de alegaciones a la propuesta de Resolucion de 10 de junio de
2010, Telefdnica se refiere también a la supuesta comunicacion, a lo largo de 2007 y 2008,
de los productos sobre los que estdn basados las promociones en conflicto (dlos de 3, 6 y
10 Mb).

Sin embargo, no se ha podido constatar que las dos promociones que segun Telefénica
fueron notificadas el 14 de julio (Dlos de 3 y 10 Mb), ni los productos sobre los que
supuestamente estan basadas dichas promociones y supuestamente comunicados a lo
largo de los afios 2007 y 2008 coincidan con las ofertas notificadas y paralizadas en el
expediente AEM 2009/1201, por los siguientes motivos:
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1) Precio de los paquetes:

El precio nominal de los paquetes ofertados en la pagina web de Telefonica (véase la copia
del pantallazo grabado por esta Comision e incorporada al expediente como documento
num. 9) no se corresponde con el aportado en las comunicaciones que Telefénica indica en
sus alegaciones. Como se puede ver en la tabla siguiente los precios publicitados en el
canal online son inferiores a las comunicaciones realizadas por Telefénica (existe una
diferencia de 3 euros para cada una de las promociones):

Tabla 2. Diferencia de los precios nominales entre las promociones notificadas en los
escritos de alegaciones de 23 de septiembre de 2009 y 10 de junio de 2010,
respectivamente, y las promociones publicitadas

En relacion con las promociones supuestamente comunicadas el 14 de julio de 2009
(referenciadas por Telefonica en sus escritos de 23 de septiembre de 2009 y 10 de junio de
2010)

Precio paquete Precio paquete
comunicado (€) pagina web (€)

Caddigo interno de

Paquete de servicios

comunicacion de TESAU

DO Linea ADSL 3Mb + TPN + 43.9 40.9
Cadigo PMO-PQ-09-1369 madulo voz movil ! !
DO Kit ADSL 10Mb + TPN +
Codigo PMO-PQ-09-1388 | médulo voz mévil 47,9 44,9

En relacibn con las promociones supuestamente comunicadas en 2007 y 2008
(referenciadas por Telefonica en su escrito de 10 de junio de 2010)

Cddigo SER-PQ-07- | Dlo 43,9 40,9
0077 3Mb+TPN+MVM

Cddigo SER-PQ-08- | Duo 43,9 40,9
0238 6Mb+TPN+MVM

Caddigo SER-PQ-08- | Duo 47,9 449
02422 10Mb+TPN+MVM

El precio es un elemento sustancial de las ofertas minoristas por lo que esta diferencia
confirma que las comunicaciones efectuadas por la imputada no coinciden con las
analizadas en el presente expediente.

2) Ambito territorial:

Tampoco coincide el &mbito territorial de las ofertas. Las tres promociones publicitadas en el
canal online lo son para Galicia y las notificadas a esta Comision lo son para todo el territorio
nacional®.

2 La promocion relativa al ADSL de 6 Mb no fue notificada a la CMT segun el escrito de Telefonica de 23 de septiembre de
2009. Sin embargo, en el escrito de alegaciones de 10 de junio de 2010 adjunt6 una promociéon de 6Mb para justificar la
notificacion de la misma.
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Por tanto, queda probado que Telefénica no comunicé a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones las promociones resefiadas. Mas aun, incluso aunque se tratase de las
mismas promociones y hubiese errores en cuanto a los precios y dmbito de las mismas
(quod non), el hecho es que la_comunicacién de las promociones que indica Telef6nica en
su escrito de alegaciones sefalaba una fecha de inicio de comercializacion de 01/08/2009,
mientras que esta Comision ha constatado que las promociones analizadas en este
expediente como minimo se empezaron a comercializar el 21/07/2009. Por tanto, si la
notificacion del 14 de julio indicada por Telefénica se refiere a las promociones analizadas,
el lanzamiento comercial de las mismas se produjo siete dias después de la notificacion.

En definitiva, queda acreditado que Telefénica no ha notificado las promociones analizadas
en el presente expediente. A mayor abundamiento, incluso en el caso de que los paquetes
Duos ADSL de 3y 10 Mb del expediente AEM 2009/1201 hubieran sido comunicados con
errores (quod non), dichos paquetes empezaron a comercializarse siete dias después de la
notificacion, cuando la Resolucion de los mercados 4 y 5 establece la obligacion por parte
de Telefénica de comunicar a esta Comision los precios y condiciones aplicables a los
servicios minoristas de banda ancha, con un minimo de quince dias de antelacion a su
aplicacién/comercializacion efectiva.

SEGUNDO.- En el caso de las promociones analizadas en el expediente AEM
2009/1201, Telefonica ha superado el margen permitido para las mismas en concepto
de Valor Actual Neto, al sumarse la promocion de alta gratis de la linea RTB que era
compatible con dichas promociones, produciéndose un estrechamiento de margenes.

En la Resolucion de 29 de julio de 2009, dictada en el expediente AEM 2009/1201, esta
Comision resolvié la paralizacion de las promociones descritas en el apartado b) del Hecho
probado anterior por tener efectos anticompetitivos en los mercados de acceso y banda
ancha minorista.

Como se ha sefialado en el Hecho probado anterior, las caracteristicas de las promociones
paralizadas eran las siguientes:

Cuota de Cuotas Fecha fin

e
Producto alta Equipamiento

DO Kit ADSL 10Mb + TPN + mddulo voz movil + Antivirus Gratis | MRM o MRI gratis | 12 cuotasa23,9€ | 31/08/2009

reducidas promocion

DO Linea ADSL 6Mb + TPN + madulo voz mavil + Antivirus Gratis MRM o MRI gratis | 12 cuotasa 19,9€ | 31/08/2009

DO Linea ADSL 3Mb + TPN + madulo voz mavil + Antivirus Gratis MRM o MRI gratis | 12 cuotasa 19,9€ | 31/08/2009

(Tabla 1 anterior)

Se trata de tres promociones sobre paquetes de triple oferta con velocidades diferentes de
conexioén, que incorporan una tarifa plana nacional (TPN) para llamadas nacionales con
originacién fija, una tarifa reducida para llamadas on-net en originacion mévil y un antivirus.

En la citada Resolucién de 29 de julio de 2009 se analizaron los paquetes de servicios de
conformidad con la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas comerciales de
Telefénica, establecida en la Resolucion de 26 de julio de 2007. De acuerdo con dicha

3 Telefénica sostiene, en su escrito de 23 de septiembre de 2009, que esto ha sido un error del canal online y que las
promociones eran accesibles para todo el territorio nacional.
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metodologia, a todas las ofertas comunicadas se les asigna un limite promocional que se
corresponde con el margen actualizado mediante Valor Actual Neto (en adelante, VAN). El
VAN establecido y en vigor para los paguetes de servicios analizados era el siguiente:

Tabla 3: VAN en vigor para las promociones analizadas

Producto VAN (€)

DO Kit ADSL 10Mb + TPN + mddulo voz mévil 265,76
DO Linea ADSL 6Mb + TPN + mddulo voz mévil 222,59
DO Linea ADSL 3Mb + TPN + mddulo voz mévil 262,80

Con caracter general, este VAN establece el limite promocional méximo permitido, indicando
el margen que un operador alternativo obtendria en caso de prestar servicios minoristas
equivalentes a los de la promocién indicada al final de la vida media del cliente.

Adicionalmente a estas promociones, en las fechas analizadas Telefonica ofrecia una
promocién de alta gratis de la linea RTB que era compatible con las anteriores promociones,
esto es, que se podia contratar al mismo tiempo*. Mas aun, dicha promocién de alta gratis
era publicitada junto a las promociones analizadas, como se puede comprobar en el
pantallazo de la pagina web de Telefénica impreso por esta Comision el dia 21 de julio de
2009 (documento num. 9). Esta gratuidad del alta estaba restringida a los usuarios que
contratasen servicios de banda ancha, por lo que los operadores alternativos, para competir
con Telefonica, debian ofrecer un descuento adicional en el servicio de acceso a Internet
para neutralizar el regalo de Telefonica en cuanto al alta del servicio de acceso.

En definitiva, el coste total de adquisicion del cliente en el que tendria que incurrir un
operador alternativo, para emular las tres promociones de las que se puede beneficiar un
cliente que contrate uno de los paquetes de servicios objeto de andlisis, seria superior al
VAN establecido y permitido:

Tabla 4: Incremento sobre el VAN de las promociones analizadas

Precio paquete VAN  Coste promocion Paquete  Incremento

Rl comunicado (€) (€) con promocion alta de RTB sobre el VAN
DO Kit ADSL 10Mb + TPN + madulo voz movil 479 265,76 390,43 47%
DO Linea ADSL 6Mb + TPN + mddulo voz mavil 43,9 222,59 390,43 75%
DO Linea ADSL 3Mb + TPN + mddulo voz mavil 43,9 262,80 390,43 49%

Tal y como se puede observar en esta tabla, las promociones de Telefonica superan el limite
promocional entre el 47% y el 75%, por lo que se puede concluir que existe un
estrechamiento de los margenes disponibles para aquellos operadores alternativos que
quisieran emular dichas ofertas.

En efecto, como se analizara posteriormente, la Resolucion de 26 de julio de 2007 permite a
Telefénica el lanzamiento de ofertas temporales que superen el VAN establecido hasta un
maximo de un 30%, siempre que en el periodo de andlisis considerado (semestral), en
promedio, el VAN del servicio afectado sea positivo 0 no supere los margenes establecidos.

4 Promocién en vigor entre los dias 1 de mayo y 31 de octubre de 2009. Numero de registro de entrada en la CMT de dicha
comunicacion: 100900002776.
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Como puede comprobarse en la tabla anterior, el exceso sobre el VAN de las promociones
analizadas supera el 30% permitido.

En su escrito de 23 de septiembre de 2009, Telefénica no alega contra la conclusién
anterior, consistente en que el VAN individual de cada una de las promociones analizadas
superaba el umbral del 30% permitido, sino que Telefénica sostiene que, en el ejercicio
llevado a cabo por esta Comisién, se ha utilizado un criterio —la acumulacién de la
promocién del alta gratis de la linea RTB existente en las mismas fechas, esto es, la
“acumulacién temporal” de promociones que a su juicio son compatibles- que no estaba
contemplado en la Resolucion de la metodologia, por lo que no se ha vulnerado dicha
Resolucion.

Esta alegacion, junto a las alegaciones efectuadas por Telefonica en su escrito de
alegaciones de 10 de junio de 2010, sera analizada en la tipificacion de los Hechos
probados y culpabilidad de la imputada.

En definitiva, queda acreditado que las tres promociones analizadas en el presente Hecho
probado superaban el limite promocional entre el 47% y el 75%, es decir por encima de lo
permitido —30%-, produciéndose por tanto un estrechamiento de margenes para los
operadores alternativos que quisieran emular econémicamente dichas ofertas a partir de los
precios mayoristas regulados cobrados por Telefénica a sus competidores.

En cuanto a las fechas de comercializacion de las citadas promociones, Unicamente esta
probado que a fecha de 21 de julio de 2009 Telefénica tenia anunciada estas promociones
en su pagina web y que se ordend la paralizacion en fecha 29 de julio, siendo notificada la
Resolucion el dia 4 de agosto del mismo afio, por lo que las promociones estuvieron en
vigor durante al menos un periodo de quince dias.

A los anteriores Antecedentes y Hechos probados les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comision para resolver el presente
procedimiento sancionador.

El articulo 48.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel) establece que “la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra
por objeto el establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su
normativa reguladora, la resolucion de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el
ejercicio como érgano arbitral de las controversias entre los mismos.”

Asimismo, segun el articulo 48.3 de la LGTel, en relacion con las materias de
telecomunicaciones reguladas en la citada Ley, esta Comisién ejercera, entre otras, las
siguientes funciones:
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“(...) e) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del
servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, y
la politica de precios y comercializacion por los prestadores de servicios. (...)

g) Definir los mercados pertinentes para establecer obligaciones especificas
conforme a lo previsto en el capitulo Il del titulo 1 y en el articulo 13 de esta ley.

(...) J) El ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley.”

En ejecucidn de sus competencias, esta Comision dictd, en fecha 22 de enero de 2009, la
Resolucion de los mercados 4 y 5. Asimismo, por Resolucion de 26 de julio de 2007, se
aprobd la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefdnica, en
ejecucion de las obligaciones impuestas con anterioridad en los mercados minoristas de
acceso y trafico telefénico y en el mercado mayorista de banda ancha.

En consecuencia, en aplicacion de los preceptos citados, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tiene competencia para conocer sobre las conductas citadas en los
Antecedentes de Hecho y resolver sobre el incumplimiento de las Resoluciones
mencionadas, de conformidad con el articulo 53.r) de la LGTel, que tipifica como infraccion
muy grave el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision en el ejercicio
de sus funciones.

Finalmente, es el Pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
el 6rgano competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor
de lo establecido en el articulo 58.a)1° de la LGTel.

SEGUNDO.- Tipificacién de los hechos probados.

El presente procedimiento sancionador se inicid ante la posible comision de una infraccion
tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel, que califica como infraccibn muy grave el
incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electrénicas, con excepcion de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo
sometimiento voluntario de las partes.

En particular, tal y como consta en el Resuelve Primero del acuerdo de inicio del
procedimiento sancionador, el expediente se inicié contra Telefénica por existir indicios del
“‘incumplimiento del apartado 1.d) del Anexo 3 de la Resolucion, de 22 de enero de 2009,
por la que se aprueba la definicién y el analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor
a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en
una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacién de
operador con poder significativo de mercado y la imposicién de obligaciones especificas, y
se acuerda su notificaciéon a la Comision Europea, y del apartado 1.b) del Anexo 3 de la
Resolucion de 22 de enero de 2009 y de la Resolucion de 26 de julio de 2007, por la que se
aprueba la metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefénica de
Espafa, S.A.”.

Tras las comprobaciones realizadas, se ha determinado que:
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Segundo.l.- Telefénica haincumplido la Resolucion de los mercados 4y 5 (Resuelve
Sexto y Anexo 3, apartado 1.d) al no comunicar las promociones analizadas en el
Hecho probado Primero.

Como se ha determinado en el Hecho probado Primero, ha quedado acreditado que
Telefonica no ha notificado las promociones analizadas en el presente expediente y, en el
caso de los paquetes DUos ADSL de 3 y 10 Mb del expediente AEM 2009/1201, si dicha
notificacion se hubiera producido con errores, empezaron a comercializarse siete dias
después de la notificacién -toda vez que la comunicaciéon a la CMT que menciona Telefonica
es de 14 de julio (corregida el 20 de julio) y la comercializacion de las ofertas paralizadas en
el exp. AEM 2009/1201 empez6, como minimo, el 21 de julio-.

La Resolucion de los mercados 4 y 5, en su Resuelve Sexto y en el Anexo 3, apartado d),
obliga a Telefénica a que comunique a esta Comision, en el plazo de quince dias antes de
su aplicacién, los precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas de banda ancha
y sus modificaciones, incluyendo a clientes finales del Grupo Telefonica, asi como el
desglose de los precios en el caso de paquetes. Dicha obligacién se impone en base a lo
establecido en los articulos 13.1 e) de la LGTel, 11 del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado por Real Decreto
2296/2004, de 10 de diciembre, y 13 de la Directiva acceso®.

A la obligacion anterior estan sujetas las tarifas y condiciones aplicadas por Telefénica o
cualquier empresa de su Grupo, asi como todo tipo de reducciones sobre las mismas, bonos
de descuento, planes de precios, paquetes de servicios y tarifas especiales 0 moduladas en
el marco de ofertas minoristas de acceso de banda ancha. Igualmente, la obligacion anterior
aplica a cualquier modificacion de las ofertas ya existentes.

Esto es, de conformidad con esta obligacion, Telefénica, o cualquier empresa de su Grupo,
esta obligada a comunicar a esta Comision los citados precios y condiciones aplicables a los
servicios minoristas de banda ancha, con un minimo de quince dias de antelacién a su
aplicacién/comercializacion efectiva.

En su escrito de alegaciones de 23 de septiembre de 2009, Telefénica sostiene que, si se
considera que ha existido una infraccion, la conducta de dicha entidad deberia ser calificada
como infraccién leve del articulo 55 de la LGTel, como incumplimiento del deber de remitir
informacion. Se esta refiriendo Telefonica al articulo 55.d) de la LGTel, que tipifica como
infraccion leve:

“No facilitar los datos requeridos por la Administracién o retrasar injustificadamente su
aportacién cuando resulte exigible conforme a lo previsto por la hormativa reguladora de las
comunicaciones electronicas.”

No puede aceptarse esta alegacion por cuanto este apartado tipifica infracciones leves
relativas al incumplimiento de requerimientos de informacion de la CMT o de otro tipo. Se
considera que el incumplimiento de la obligaciéon de notificacion ex ante establecida en una
Resolucion de definicion de un mercado de referencia donde se han impuesto unas
obligaciones especificas a Telefénica constituye una infraccion muy grave, toda vez que se

5 Directiva 2002/19/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion modificada por la Directiva 2009/140/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2009.
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esta incumplimiento una Resolucion —no un requerimiento de informacién- y una obligacion
de presentacion de informacién en base a la cual la CMT analiza ex ante la actuacion de
Telefonica como operador con PSM en el mercado y su cumplimiento de otras obligaciones
impuestas. Esto es, es esencial para la Comision disponer de dicha informacién en el plazo
establecido para analizar el cumplimiento de las obligaciones de control de precios
impuestas a Telefénica y decidir, en el caso de que sea necesario, ciertas actuaciones de
control o incluso paralizacion de ofertas o promociones que pudieran distorsionar la
competencia.

En definitiva, se concluye que Telefénica ha incumplido el Resuelve Sexto y la obligacién
establecida en el apartado 1.d) del Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de 2009 y, por
tanto, ha cometido una infraccion tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel, por cuanto que
de las actuaciones realizadas se desprende que Telefénica no comunicé en tiempo y forma
a esta Comision las promociones analizadas, de acuerdo con los términos establecidos en
aquella Resolucion.

Contestacion a las alegaciones formuladas por Telefonica en sus escritos de fecha 23 de
septiembre de 2009 y 10 de junio de 2010 sobre la falta de tipicidad.

1.- Telefénica manifiesta que comunico debidamente las promociones “DO LINEA ADSL
3MB+TPN+MODULO VOZ MOVIL y “DO LINEA ADSL 10MB+TPN+MODULO VOZ MOVIL.”

Como se ha sefialado en los Hechos Probados, Telefonica aduce en su escrito de
alegaciones de 10 de junio de 2010 que los productos sobre los que estan basadas las
promociones en conflicto, se “comunicaron a la CMT en las siguientes fechas y con los
nominales” que se indican a continuacion:

Dlo 3Mb+TPN+MM: 26 de octubre de 2007 [SER-PQ-07-0077]. Cuota de 43,9€/mes®.
DUo 6Mb+TPN+MM: 14 de octubre de 2008 [SER-PQ-08-0242]. Cuota de 43,9€/mes’.
Do 10Mb+TPN+MM: 14 de octubre de 2008 [SER-PQ-08-0238]. Cuota de 47,9€/mes®.

En este sentido, y al igual que ocurria con las promociones supuestamente notificadas por
Telefonica e invocadas en su escrito de alegaciones de 23 de septiembre de 2009, cabe
sefialar que la oferta comercial bajo la denominacion SER-PQ-08-0238 lleva aparejada un
precio de 47,90 euros con una cuota de alta de 38,10 o 77,17 euros que no coincide con el
precio total de la promocién “DO LINEA ADSL 10MB+TPN+MODULO VOZ MOVIL cuya
cuota ascendia a 44,90 siendo la cuota de alta gratuita. Por lo tanto, parece evidente que no
se trata de la misma oferta comercial. Las mismas conclusiones pueden predicarse de los
otros dos productos notificados por Telefénica bajo la denominacion SER-PQ-08-0242 y
SER-PQ-07-0077.

Asimismo, Telefdénica indica que los 3 euros de diferencia entre los precios de las diferentes
promociones comunicadas en su momento por Telefénica y los de las promociones de los
expedientes AEM 2009/1201 y AEM 2009/884 se debe a una confusion debido a que “en la
publicidad que constaba en la web de la compafiia, Gnicamente se destacaron los nominales
relativos a la telefonia fija, de ahi la diferencia, con relacién a los precios que le constaban a
la CMT, de 3 euros, que correspondian al médulo movil.”

8 Escrito con fecha de entrada en el Registro de esta Comision de 29 de octubre de 2007.
7 Escrito con fecha de entrada en el Registro de esta Comision de 14 de octubre de 2008.
8 Escrito con fecha de entrada en el Registro de esta Comision de 14 de octubre de 2008.
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A este respecto, sefialar que las tres comunicaciones anteriormente descritas, adjuntas al
escrito de alegaciones de Telefénica de 10 de junio de 2010 como Anexo |, no indican los
nominales relativos a la prestacion del médulo mévil, mas alla de la cuantificacién del precio
del servicio denominado como “Médulo voz Mévil de TME” en 6 euros al mes cuando dicho
maédulo se contrata por separado, por tanto, dicha argumentacién por parte de la interesada
no puede ser tenida en consideracion.

Tampoco coincide el &mbito territorial de las ofertas. Las tres promociones publicas en el
canal online (documento numero 9) lo son para Galicia y las notificadas a esta Comisioén lo
son para todo el territorio nacional.

Por ello, como ya se ha determinado en el Hecho probado Primero, ha quedado acreditado
gue Telefénica no ha notificado las promociones analizadas en este apartado, esto es, los
paquetes Duos ADSL de 3 y 10 Mb del expediente AEM 2009/1201. En efecto, las
promociones comunicadas por Telefénica a esta Comision no coinciden ni en precios ni en
ambito geogréfico por lo que nuevamente no puede ser acogida la alegacion de Telefénica.

2.- Error en los hechos probados: ausencia de infraccion administrativa por aplicacion del
principio de tipicidad. Las promociones solo estuvieron publicadas en la web durante un dia
antes de ser comunicadas a la CMT.

Telefonica alega en su escrito de 10 de junio de 2010 que con relacion a las promociones
“DO Linea ADSL 3 Mb” y “DO Linea ADSL 10 Mb”, a tenor de la Propuesta de Resolucién,
“Onicamente esta probado que a fecha 21 de julio de 2009 Telefénica tenia anunciadas
estas promociones en su pagina web y que ordend su paralizacién en fecha 29 de julio” y
que, “esta Comision ha constatado que las promociones analizadas en este expediente
como minimo se empezaron a comercializar el dia 21-07-2009”.

Sin embargo, segun Telefonica esta manifestacion recogida en la Propuesta no coincide con
la realidad de los hechos, ya que las promociones en conflicto se publicaron, por error, en la
web de Telefdnica, el dia 20-07-2009 y se retiraron el 21-07-2009 (no el 29-07-2009, como
sefala la Propuesta). Asi:

“- la inclusion de las promociones de 3Mb y 10Mb en la web de la Compaifia, el dia 20-07-
2009, se debid a un desafortunado error de comunicacion entre los distintos departamentos
de Telefénica ya que, como es conocido, se debian publicar una vez cumplido el plazo de
quince dias, desde su comunicacion a esa Comision vy,

- esta Compafiia retir6 las citadas promociones el dia 21-07-2009, tan pronto como tuvo
conocimiento de su publicacion en la web de Telefénica,

- en cuanto a la comercializacion efectiva de las citadas promociones, no se inicié hasta el 1-
8-2009, fecha partir de la cual se podian contratar, no antes.”

Telefénica concluye que las manifestaciones formuladas por la instructora en la propuesta
de Resolucién relativas al periodo de vigencia de las ofertas comerciales objeto de este
expediente “no son ciertas y con ellas no puede considerarse desvirtuada la presuncion de
inocencia que consagra el articulo 24.2 de la Constitucion y desarrolla el articulo 137 de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre [...]".

A este respecto, cabe sefialar que la Ultima alegacion de Telefénica en este punto es
confusa al exponer que “la comercializacion efectiva de las citadas promociones, no se inicio
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hasta el 1-8-2009, fecha partir de la cual se podian contratar, no antes” cuando en el parrafo
inmediatamente anterior Telefénica manifiesta que “retiré las citadas promociones el dia 21-
07-2009, tan pronto como tuvo conocimiento de su publicacion en la web de Telefénica”.

A mayor abundamiento, en contestacion a estas aseveraciones, debe reiterarse que

tal como ha sido repetidamente sefialado, ha quedado probado (Documento 9, captura de
pantalla) que a fecha 21 de julio de 2009 Telefénica tenia anunciadas estas ofertas
comerciales en su pagina web;

el Unico hecho objetivamente comprobable es que las promociones de Telefénica sélo
fueron paralizadas una vez dictada la correspondiente Resolucion de la CMT de 29 de julio
de 2009 — notificada a Telefénica con fecha 4 de agosto de 2009 - por lo que a falta de
prueba en contrario las promociones estuvieron en vigor durante al menos un periodo de

quince dias;

las promociones tal como aparecian contenidas en la pagina web de Telefénica estaban en
principio disponibles hasta el 31 de agosto de 2009;

las citadas ofertas no fueron comunicadas a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

Frente a estos hechos, Telefonica no aporta ningln elemento de prueba que permita apoyar
su afirmacién de que las citadas promociones solamente estuvieron disponibles durante
algunas horas, sin que una invocacion genérica de la presuncién de inocencia sea suficiente
como para desvirtuar el hecho no controvertido de que, de no mediar la intervencion
regulatoria de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, las ofertas comerciales
hubieran estado disponibles — tal como reflejaba la propia pagina web de Telefénica — al
menos desde el dia 21 de julio de 2009 y en principio hasta el 31 de agosto del mismo afio.

En definitiva, procede concluir que ha quedado sobradamente acreditado que Telefénica no
ha notificado las promociones analizadas en el presente expediente®. Por otra parte, las
ofertas comerciales objeto de analisis tuvieron una vigencia de al menos quince dias (desde
el 21/07/2009 hasta la notificacion de la resoluciéon del expediente AEM 2009/1201) el dia
04/08/2009, sin que en su escrito de alegaciones Telefénica haya aportado prueba alguna
que permita apreciar periodo de disponibilidad menor para las citadas ofertas.

Segundo.2.- Telefénica haincumplido la Resolucion de los mercados 4y 5 (Resuelve
Sexto y Anexo 3, apartado 1.b) y la Resolucion de 26 de julio de 2007, por llevar a
cabo una préctica de estrechamiento de margenes que vulnera los limites autorizados
por esta Comision en su metodologia.

En el Hecho probado Segundo ha quedado acreditado que las tres promaociones analizadas
y paralizadas por Resolucién de 29 de julio de 2009 superaban el limite promocional

¢ En todo caso, y como ya se ha sefialado, incluso aun cuado se tratase — quod non - de las promociones comunicadas por
Telefonica en su escrito de alegaciones de 10 de junio de 2010 y hubiese errores en cuanto a los precios y ambito de las
mismas, el hecho es que la comunicacion de las promociones que indica Telefonica en su escrito de alegaciones sefialaba una
fecha de inicio de comercializacion de 01/08/2009, mientras que esta Comision ha constatado que las promociones analizadas
en este expediente como minimo se empezaron a comercializar el 21/07/2009. Por tanto, si la notificacion indicada por
Telefénica se refiere a las promociones analizadas, el lanzamiento comercial de las mismas se produjo siete dias después de
la notificacion.
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establecido por esta Comision entre un 47% y el 75%, es decir por encima de lo permitido —
30%-, produciéndose un estrechamiento de margenes para los operadores alternativos que
quisieran emular econémicamente dichas ofertas.

La Resolucion de los mercados 4 y 5 impone a Telefénica en su Resuelve Sexto y en el
Anexo 3, como operador con PSM en el mercado de acceso de banda ancha al por mayor,
la obligacion de ofrecer los servicios de acceso mayorista de banda ancha a precios
orientados en funcion de los costes de produccién. Entre otros aspectos, como se establece
en el apartado 1.b) del Anexo 3 de la Resolucioén citada, los precios fijados para los servicios
mayoristas regulados han de permitir a los operadores alternativos replicar las ofertas
minoristas de banda ancha de Telefonica o de cualquier empresa de su grupo. En conexién
con esta obligacion, se prohiben a Telefénica una serie de practicas entre las que se
encuentran las reducciones de precios anticompetitivos, tales como el estrechamiento de
margenes.

En la misma Resolucion se establece que la Comision realizara el analisis de las eventuales
practicas anticompetitivas anteriores de conformidad con los métodos establecidos en la
Resolucion de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia para el analisis ex
ante de las ofertas comerciales de Telefénica (MTZ 2006/1486), y sSus sucesivas
actualizaciones.

La metodologia aprobada se configura como una herramienta para supervisar el
cumplimiento de las obligaciones impuestas a Telefonica en el marco de los mercados de
comunicaciones electrénicas regulados y, por tanto, al servicio de ellas, constituyendo un
instrumento importante para la seguridad juridica tanto de la propia Telefénica como de sus
competidores pero sin que, en modo alguno, pueda entenderse como limite o condicion de
las obligaciones mismas a cuyo control sirve. Asi, se definen puertos seguros que permitan
al operador con PSM actuar sin hacer peligrar su estrategia comercial. Es decir,
encontrandose dentro de esos puertos seguros, se entiende por esta Comisién que ex ante
una oferta se considerara replicable por los operadores.

Como se establece en la Introduccion del Fundamento de derecho Tercero de la Resolucion
comentada, la metodologia estd especialmente orientada a detectar ex ante, y evitar las
situaciones de estrechamiento de margenes entre los servicios mayoristas regulados y los
servicios minoristas propuestos por Telefénica, dado que estas situaciones son las mas
frecuentes y fuente de conflicto habitual con los operadores alternativos, sin perjuicio de que
esta Comision controle también el cumplimiento de las demas obligaciones impuestas.

Para la aplicacién de dicha metodologia, el efectivo cumplimiento de la obligacion de
transparencia —la comunicacion ex ante de las ofertas comerciales- es de suma relevancia.

Como se analiza en el apartado V de la citada Resolucion, a las ofertas promocionales de
Telefonica se les da un tratamiento menos restrictivo, dado que en principio estas ofertas
suponen unos riesgos menores para la situacion competitiva del mercado. Por ello, se
permite una mayor libertad a Telefénica para configurarlas siempre que al final de cada
periodo semestral de analisis se cumplan ciertas condiciones —en un analisis ex post-. De
forma que se permite a Telefonica realizar promociones que individualmente supongan un
VAN negativo o excedan del VAN permitido, siempre que en promedio, al final del periodo,
el VAN del servicio sea positivo.
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Sin embargo, se imponen ciertos requisitos ex ante que no pueden superarse, entre los que
se encuentra el del maximo importe de cualquier promocién individual:

“Con el fin de asegurar que al final del periodo el VAN de todos los servicios sea positivo, se
limita el importe que TELEFONICA puede promocionar siendo este limite un 30% superior al
VAN del servicio detallado en el Anexo 4 (importe maximo para cualquier promocion es 1,3 x
VAN del servicio)™©.”

Pues bien, se ha verificado si las promociones de 3, 6 y 10 Mb analizadas son emulables
por los operadores alternativos siguiendo la anterior metodologia. De acuerdo con el analisis
realizado en el Hecho Probado Segundo, el valor total de cada una de las promociones
superaria el VAN calculado a partir de la metodologia mencionada y sus posteriores
actualizaciones, incluso considerando el margen adicional de que dispone Telef6nica para
las ofertas promocionales limitadas temporalmente en el tiempo -30%-.

En conclusion, y en base a las comprobaciones llevadas a cabo, se estima que con la
comercializacion de esta oferta promocional Telefénica ha incumplido el Resuelve Sexto y el
Anexo 3, apartado 1.b) de la Resolucién de los mercados 4 y 5 y la Resoluciéon de 26 de julio
de 2007, por existir un estrechamiento de margenes en las promociones analizadas que
vulnera los criterios establecidos en dicha Resolucién para las promociones temporales.

Contestacion a las alegaciones formuladas por Telefonica en sus escritos de fecha 23 de
septiembre de 2009 y 10 de junio de 2010 sobre la falta de tipicidad.

1.- No cabe imputar incumplimiento alguno a Telefénica de la Resolucion de 26 de julio de
2007 por la que se aprueba la metodologia de analisis ex ante de las ofertas comerciales y
del Resuelve sexto y el apartado 1.b) del anexo 3 de la Resolucién de 22 de enero de 2009.

En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion de fecha 10 de junio de 2010, Telefénica
sostiene — desarrollando las alegaciones que ya habia planteado en su escrito inicial de
fecha 23 de septiembre de 2009 - que no cabe imputar incumplimiento alguno a este
operador de la Resolucion de 26 de julio de 2007 por la que se aprueba la metodologia para
el andlisis ex ante de las ofertas comerciales, ni del Resuelve Sexto y el apartado 1.B) del
Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de 2009 (Resolucion de los mercados 4 y 5).

En relacion con la primera de las Resoluciones citadas (Resolucion de la metodologia),
Telefénica alega que (i) la Resolucién sefialada no impone obligacion alguna para
Telefénica en relacion al mantenimiento de rentabilidad, por lo que es imposible que
incumpla nada; (i) dicha Resolucion se limita a fijar criterios que la propia CMT — no
Telefonica - estd obligada a seguir para el ejercicio de sus competencias de policia que le
atribuye la LGTel en su facultad de actuacién para la salvaguarda de las condiciones de
competencia en el mercado.

En relacion con la segunda de las Resoluciones citadas (Resolucion de los mercados 4 y 5),
Telefénica aduce que la extension y el &mbito de aplicacion de la prohibicion del
estrechamiento de margenes en el mercado de banda ancha minorista tal como aparecen
reflejados en la Propuesta de Resolucién es inadecuada. En particular!!, Telefénica sefiala
que la obligacibn que pesa sobre este operador de no incurrir en practicas de

10 Apartado V de la Resolucién de 26 de julio de 2007.
11 El resto de alegaciones de Telefénica en relacion con la falta de tipicidad seran tratadas posteriormente.
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estrechamiento de margenes es una obligacion que debera ser proporcionada al fallo de
mercado identificado, y que en todo caso sOlo podra servir para solventar hipotéticos
problemas de acceso a servicios mayoristas. Adicionalmente, segun Telefénica, en casos de
estrechamiento de margenes sera necesario acreditar el dafio al mercado para que la
conducta sea tipica y por lo tanto sancionable, debiendo aplicarse exclusivamente los
criterios de calculo de rentabilidad de la Resolucion de 26 de julio de 2007 asi como sus
sucesivas actualizaciones.

Como se expondrd a continuacion, las alegaciones de Telefénica en relaciébn con la
acreditacion por parte de la CMT de la existencia de una practica de estrechamiento de
margenes surgen de una erronea concepcion acerca del funcionamiento de la regulacion
establecida por esta Comisiébn para el correcto desarrollo de los mercados. Resulta
necesario por tanto hacer en primer lugar una serie de consideraciones acerca del marco
regulatorio en el que debe enmarcarse la actuacion de Telefénica, como operador declarado
con poder significativo de mercado en los mercados identificados a tal efecto por la CMT.

- Sobre la aplicacién de la Resolucién de los mercados 4 v 5.

Con fecha 22 de enero de 2009, la CMT aprobdé la Resolucién de los mercados 4y 5. En la
citada Resolucion se detallan de manera exhaustiva las razones que llevan a la conclusion
de que los citados mercados no son competitivos, dada la existencia de un operador
(Telefénica) con poder significativo de mercado en tales mercados. En la citada Resolucién
se identifican también las obligaciones que, con cardcter preventivo, es necesario imponer a
Telefénica en aras de garantizar el desarrollo de los mercados. Entre otras, en el Anexo 3 de
la Resolucién se prohibe expresamente a Telefbnica llevar a cabo “reducciones de precios
anticompetitivos (estrechamiento de margenes o precios predatorios)”, estando Telefonica
obligada a comunicar a la CMT con una antelacion de al menos quince dias “los precios y
condiciones aplicables a los servicios minoristas de banda ancha y sus modificaciones,
incluyendo a clientes finales del Grupo Telefbnica, asi como el desglose de los precios en el
caso de los paquetes’.

Como recoge la Resolucién de los mercados 4 y 5, la imposicion de obligaciones de
comunicacion ex ante de las ofertas minoristas resulta justificada y proporcionada al fallo de
mercado identificado, puesto que “el estrechamiento de margenes y otro tipo de practicas
pueden resultar, de facto, una negativa constructiva de suministro que haria inefectivas las
obligaciones de acceso razonables impuestas. Por este motivo, esta Comision debe
garantizar que los precios de las ofertas minoristas no supongan una barrera a la entrada
para los operadores alternativos que demandan los servicios de acceso indirecto al bucle”.
La imposicién de obligaciones de comunicacion preventiva de las ofertas comerciales da
lugar a un proceso de analisis plenamente transparente para el administrado (Telefénica), a
resultas del cual la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones procede a valorar de
una manera objetiva la replicabilidad técnica y econdémica de las ofertas del operador
declarado con poder significativo de mercado, decidiendo sobre la viabilidad de su
comercializacién en funcion de los posibles dafios que las citadas ofertas pueden ocasionar
al mercado y procediendo, en caso de que se estime pertinente, a los necesarios ajustes
sobre la oferta mayorista de Telefénica que permitan la emulabilidad de sus ofertas por parte
de terceros operadores.
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Dado que las ofertas de Telefonica se deben comunicar con caracter preventivo a su
efectiva comercializacion, la posible decision de la CMT de paralizar una determinada
campafia de Telefénica no genera responsabilidades para el operador con poder
significativo de mercado mas alla de dicha paralizacion (en su caso, hasta que se produzca
la necesaria revision de la oferta mayorista del operador con poder significativo de mercado
a fin de garantizar la replicabilidad de los servicios minoristas comunicados). Es decir, en los
supuestos en los que Telefénica cumple con sus obligaciones de comunicacion previa a la
efectiva comercializacion de sus ofertas, la actuaciéon preventiva de la CMT suspendiendo
posibles ofertas anticompetitivas ya asegura el respeto del marco regulatorio vigente, al
evitarse de esta manera que Telefonica pueda llevar a cabo précticas que tendrian efectos
perjudiciales sobre el mercado.

Telefonica tiene obviamente perfecto conocimiento de este proceso de analisis preventivo, y
de las razones que justifican la imposicion de este tipo de obligaciones de comunicacién
previa por parte del operador con poder significativo de mercado.

- Sobre la aplicacion de la Resolucion de 26 de julio de 2007 (Resolucion sobre la

metodologia).

Por su parte, la metodologia de analisis de las ofertas comerciales de Telefénica, fijada a
través de la Resolucion de 26 de julio de 2007 y sus sucesivas revisiones, se configura
como una herramienta — de nuevo, plenamente transparente para el administrado —
establecida en aras de codificar la practica de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en su andlisis de las ofertas de Telefonica. De esta manera, tanto este
operador como operadores terceros pueden saber de antemano — con los consiguientes
efectos beneficiosos sobre principios fundamentales del ordenamiento juridico como la
seguridad juridica — las perspectivas de comercializacién de las ofertas que el operador con
poder significativo de mercado tiene previsto lanzar (o0 que en casos como el presente puede
haber lanzado al mercado), en funcién de si dichas campafias son constitutivas de un
potencial estrechamiento de margenes!? o no.

En este contexto, y dado que la politica comercial de Telefénica es dinAmica, no puede
entenderse que la metodologia, como herramienta de supervision que es, configure de
manera estética la posicion de la CMT en relacién con la posible existencia o no de préacticas
anticompetitivas. En este sentido, el Anexo de obligaciones de la Resolucion de los
mercados 4 y 5 es claro al disponer que “la CMT realizara el analisis de las eventuales
practicas anticompetitivas anteriores de acuerdo con los procedimientos de valoracion
propios de la intervencion ex ante que las ANR tienen atribuidos. En particular, seran de
aplicacion las disposiciones contenidas en la Resolucion de 26 de julio de 2007 por la que
se aprueba la metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefonica
de Espafia, S.A.U. (MTZ 2006/1486), asi como sus sucesivas actualizaciones”. Esto es, la
metodologia de andlisis ex ante establecida por la Resolucién de 26 de julio de 2007 es un
instrumento dinamico, que encuentra su légica implementacion en las Resoluciones que en
su aplicacion la CMT pueda dictar paralizando de manera cautelar o definitiva determinadas
practicas de Telefdnica.

12 O constituir una oferta empaquetada abusiva.
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Como parte de este proceso dindmico, a través de las actualizaciones y revision periddica
de la metodologia se van recogiendo los criterios utilizados en las Resoluciones de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para su efectiva aplicacion. A este
respecto, la CMT ha actualizado periédicamente la metodologia, en particular a través de
Resoluciones de 22 de mayo de 2008 (expediente AEM 2008/215), 18 de septiembre de
2008 (AEM 2008/1442) y ya posteriormente mediante Resolucion de 1 de octubre de 2009
(AEM 2009/1106) y 22 de abril de 2010 (AEM 2010/656). La metodologia ha sido también
aplicada — como no podia ser de otra manera — a ofertas concretas notificadas por
Telefonica, incluyendo las promociones que dieron lugar a la resolucion de los expedientes
AEM 2008/479, AEM 2008/636 y 2008/2091 recogidas en la Propuesta de Resolucion del
presente procedimiento.

En definitiva, el caracter inevitablemente dinamico de la metodologia — fruto de la evolucién
de la politica comercial de Telefénica — implica que, a la hora de valorar la existencia de un
estrechamiento de margenes, deba atenderse a los criterios sustantivos establecidos por la
Resolucion de 26 de julio de 2007 y complementados a través de las distintas
actualizaciones y Resoluciones dictadas en su aplicacion. Quedando perfectamente
salvaguardada la confianza legitima del operador con poder significativo de mercado, que
dispone de una herramienta clara — tal como es implementada en la practica decisoria de la
CMT - para poder valorar la adecuacién de sus ofertas comerciales con la normativa
sectorial (en este caso, la prohibicién del estrechamiento de margenes).

- Sobre la aplicacién de las citadas Resoluciones a la conducta de Telefénica.

Una vez hechas las consideraciones previas pertinentes, es necesario analizar la aplicacion
de las citadas resoluciones en el marco del presente expediente. En sus alegaciones,
Telefonica sefiala — citando la practica decisional de la CMT al respecto — que con la
incoacién de este procedimiento sancionador se produce un cambio en la politica regulatoria
de la CMT, la cual hasta la fecha habia venido paralizando promociones potencialmente
anticompetitivas de Telefénica pero no habia incoado procedimiento sancionador alguno por
la existencia de dichas promociones. Segun Telefénica, se produce una quiebra del principio
de confianza legitima, asi como del principio de tipicidad, dado que este operador no ha
realizado conducta alguna merecedora de una posible sancion contemplada en el
ordenamiento legal vigente.

En relacion con estas alegaciones, procede sefialar que en el caso presente se produce una
circunstancia — la ausencia de comunicacion previa de ofertas comerciales por parte del
operador declarado con poder significativo de mercado — que justifica la incoacién de un
procedimiento sancionador ante la existencia de una practica de estrechamiento de
margenes.

En efecto, como se ha recogido en los parrafos precedentes, las Resoluciones de la CMT
invocadas en la presente Resolucion establecen de manera transparente las obligaciones
gue debe asumir el operador con poder significativo de mercado, en particular en relacion
con la posible comisibn de practicas anticompetitivas. Con caracter general, el
procedimiento establecido a tal efecto — analisis preventivo de las ofertas comerciales de
Telefonica, con caracter previo a su comercializacion — asegura que solo estaran disponibles
en el mercado aquellas ofertas de Telefénica verificadas por la CMT y consideradas
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conformes con el ordenamiento juridico, produciéndose por tanto el analisis de la conducta
potencialmente anticompetitiva de Telefénica de manera preventiva, y sin que proceda la
incoacion de procedimiento sancionador alguno.

Sin embargo, estos principios basicos de la regulacion ex ante y el andlisis llevado a cabo
por la CMT de las ofertas comerciales de Telefénica, quiebran en un caso como el presente,
donde Telefénica no ha procedido a comunicar con cardcter previo a su comercializacion
determinadas ofertas comerciales, quedando ademas acreditada la existencia de un
estrechamiento de margenes que no pudo ser prevenido por la CMT dada la ausencia de
comunicacion. Es decir, frente a aquellos supuestos — invocados por Telefonica en sus
alegaciones — donde el analisis de las potenciales practicas anticompetitivas se realiza de
manera previa a la puesta en el mercado de las ofertas de Telefénica, en casos como el
presente donde no se produce dicha comunicacion previa, el andlisis de estrechamiento de
margenes se produce en el momento en que la CMT detecta la existencia de dichas ofertas.

Las consecuencias juridicas no pueden ser coincidentes, habida cuenta de que en el primer
caso Telefonica estd cumpliendo sus obligaciones regulatorias a través de la comunicacion
de la correspondiente oferta comercial, y en el caso presente esta lanzando al mercado una
oferta que se reputa anticompetitiva sin que haya sido posible la intervencién preventiva de
la CMT, con las consecuencias que dicha actuacion acarrea en el mercado.

En el fondo, asumir la tesis de Telefénica en virtud de la cual la CMT no estaria habilitada
para incoar un procedimiento sancionador en casos como el presente supondria dejar sin
efecto la propia obligacion de comunicacion previa de las ofertas comerciales del operador
con poder significativo de mercado, dado que dicha ausencia de comunicacion no tendria en
la practica consecuencias (mas alla de la posible sancion exclusivamente por el hecho de no
notificar una oferta comercial, en el caso de que la CMT la detectara).

Es decir, efectuando un andlisis entre las posibles ventajas para Telefénica derivadas de la
no comunicacién de una oferta anticompetitiva®® y los riesgos (sancién exclusivamente por la
ausencia de notificacién, y sélo en el hipotético caso de que la CMT detectara la existencia
de dicha oferta no comunicada), no cabe duda de que Telefdnica dispondria de un elevado
incentivo a no comunicar con caracter preventivo sus ofertas comerciales, o al menos
aquellas que pudieran ser constitutivas de una practica anticompetitiva.

A la luz de estas consideraciones, procede confirmar las conclusiones alcanzadas en la
propuesta de Resolucion, en virtud de las cuales la existencia de una practica de
estrechamiento de margenes supone una contravencién de las obligaciones asumidas por
Telefdnica en virtud de las Resoluciones de 22 de enero de 2009 y 26 de julio de 2007.

Se procede a analizar a continuacion las restantes alegaciones de Telefénica, en la medida
en gue no han sido tratadas en los apartados anteriores.

13 En un mercado cuya estructura se encuentra debilitada dada la presencia de un operador con poder significativo de
mercado, por lo que las consecuencias serian particularmente perjudiciales para los operadores competidores.
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- Sobre la acumulacién temporal de promociones.

En su escrito de 10 de junio de 2010, Telefénica manifiesta que sélo ha sido a partir de la
Resolucion de 1 de octubre de 2009 cuando la CMT ha considerado necesario tener en
cuenta el coste total que suponen las promociones concurrentes de Telefonica, para asi
contrastarlo con los limites del VAN del servicio en cuestion. Por lo tanto, en su opinién,
antes de esta fecha esta hipétesis de célculo no formaba parte del conjunto metodoldgico
aplicable para determinar si una actuacion podia constituir un estrechamiento de margenes.

Continda Telefénica afirmando que las resoluciones de los expedientes AEM 2008/479 y
2008/636 no pueden ser tenidas en cuenta en el presente procedimiento debido a que
fueron paralizadas Unicamente dada su irreplicabilidad técnica, y la oferta contemplada por
la resolucion del expediente AEM 2008/2091 se paralizd exclusivamente porque suponia un
descuento condicional o vinculado anticompetitivo de los servicios de acceso y banda ancha
para el ADSL Mini asi como para cuatro promociones concretas.

Telefonica afirma que estas tres resoluciones son muestras del ejercicio por parte de la CMT
de la “facultad de salvaguarda de las condiciones de competencia en el mercado”y que no
efectuaban actualizaciones de la metodologia aprobada el 26 de julio de 2007.

En contestacion a estas alegaciones, procede reiterar que la metodologia encuentra su
cauce de implementacidon en las Resoluciones que en casos concretos dicta la CMT al
analizar las ofertas comerciales de Telefonica. En las tres Resoluciones precitadas, en su
aplicacion de la metodologia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones analiza
expresamente la replicabilidad econémica de las ofertas comerciales comunicadas por
Telefonica, tomando en consideracion para dicho andlisis la existencia de una promocién
temporal concurrente sobre la cuota de alta, que es integrada a la hora de calcular si las
ofertas comerciales superan el limite permitido.

Frente a lo alegado por Telefénica, en las tres Resoluciones se analiza de manera explicita
la ausencia de replicabilidad econdémica de las ofertas comunicadas por Telefbnica,
independientemente de que las citadas ofertas deban ser también paralizadas dada la
irreplicabilidad técnica de las mismas. Asi por ejemplo, en los Resuelves de las
Resoluciones relativas a los expedientes AEM 2008/479 y AEM 2008/636 se sefala
expresamente que los productos comunicados por Telefénica ‘“tendrian efectos
anticompetitivos en el mercado en cuanto que no es posible su replicabilidad técnica ni
econdmica por parte de los operadores alterativos”. En la Resolucion del expediente AEM
2008/2091, se sefiala que “existirian cuatro promociones de doble oferta que no resultarian
replicables econdémicamente por superar el VAN en un 30%” llegandose a la misma
conclusién en relacion con el ADSL Mini, e incorpordndose a los efectos del andlisis en
todos los procedimientos precitados las promociones sobre la cuota de alta planteadas por
Telefonica.

Asimismo, Telefénica alega que la inexistencia de un criterio claro acerca de la posible
acumulacion de las promociones sobre la cuota de alta (promociones concurrentes) queda
patente al dedicar la Resolucién de actualizacion de la metodologia de fecha 1 de octubre
de 2009 — posterior por tanto a las promociones analizadas en el presente expediente — un
apartado integro a este aspecto. Para Telefénica, por tanto, sélo a partir del 1 de octubre de
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2009 — no antes — decidi6 la CMT dotar de carta de naturaleza vinculante al tratamiento
conjunto de las promociones con la cuota de alta.

En relaciéon con esta afirmacion, en la Resolucion de 1 de octubre de 2009 se procede —
como en instancias anteriores — a la actualizacién que con caracter periodico se lleva a cabo
de la metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefénica,
recogiéndose la practica administrativa de la CMT al respecto. La consolidacion en un unico
documento de los criterios de la metodologia tal como ha venido siendo aplicada en los
casos concretos viene debidamente motivada, tal como requiere el procedimiento
administrativo, sin que la existencia de dicha motivacién a través de su correspondiente
apartado en la Resolucién de actualizacion suponga — como aduce Telefénica —dotar de
carta de naturaleza vinculante a dichas conclusiones solamente a partir de dicho momento.

Lo cierto es que Telefénica era plenamente consciente — dada la existencia de varias
Resoluciones explicitas al respecto!®, anteriores a la Resolucion de actualizaciéon de la
metodologia de 1 de octubre de 2009 — de que la concurrencia temporal de promociones
compatibles sobre diferentes servicios de comunicaciones electronicas llevaria a la CMT all
analisis contenido en la Propuesta de Resolucion, y que confirma la existencia de un
estrechamiento de margenes anticompetitivo.

- Sobre la acreditacion de la existencia de un dafio al mercado.

En sus alegaciones, Telefonica aduce que, para que el estrechamiento de margenes se
pueda reputar como una conducta tipica y por lo tanto sancionable, sera necesario acreditar
la existencia de un dafio al mercado, invocando a tal efecto la posicibn asumida por la
Comisién Europea y la jurisprudencia comunitaria en la aplicacion ex post de la normativa de
competencia.

En contestaciébn a esta alegacién, debe sefialarse que la imposicion de obligaciones
regulatorias con caracter ex ante responde a objetivos no necesariamente idénticos a los
perseguidos a través de la aplicacion ex post de la normativa de competencia. En efecto,
como recoge la Recomendacion de la Comision Europea de 17 de diciembre de 2007
relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las
comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante de conformidad
con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas*®, uno de los
factores que justifican la imposicion de obligaciones ex ante a los operadores declarados
con poder significativo de mercado es precisamente la insuficiencia de la legislacién sobre
competencia para hacer frente de manera adecuada a los fallos de mercado.

La regulacion preventiva presupone la identificacion de unos fallos de mercado, que
justifican el establecimiento de obligaciones ex ante conforme a unos instrumentos que son
propios de la normativa sectorial, y cuyo incumplimiento puede ser sancionado por parte de
la Administracion encargada de velar por el correcto funcionamiento del sector. Es decir, el
incumplimiento de la obligacion de no llevar a cabo conductas anticompetitivas puede dar

14 Resoluciones recaidas en los expedientes AEM 2008/479, AEM 2008/636 y 2008/2091, todas ellas anteriores a las
promociones objeto de este procedimiento.
15 DOUE L344/65 de 28 de diciembre de 2007.
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lugar a la generacion de responsabilidad por parte del operador infractor, al igual que el
incumplimiento de otras obligaciones como podria ser la obligacion de acceso, sin que sea
preciso volver a acreditar — como podria ser necesario en la tramitacion de un expediente en
aplicacion de la normativa ex post de defensa de la competencia — la existencia de un dafio
concreto al mercado. La existencia de dicho dafio previsible ya es analizado por la CMT a la
hora de valorar la pertinencia de regular ex ante un determinado mercado, asi como a la
hora de imponer las obligaciones concretas que deberan contribuir a evitar dichos dafios.

La necesidad de volver a probar en cada caso concreto la existencia de un dafio al mercado
tal como plantea Telefonica dejaria de facto sin efecto el esquema institucional tal como
aparece actualmente configurado, y llevaria a poner en cuestién la validez de la regulacion
ex ante tal como viene recogida en las Directivas comunitarias y en la normativa sectorial
espafiola de comunicaciones electronicas. Llevada al extremo, la tesis postulada por
Telefonica podria llevar incluso a replantearse la vigencia de obligaciones esenciales de la
regulacion sectorial de comunicaciones electrénicas como la obligacion de acceso, dado que
dicho tipo de obligaciones sélo podria imponerse con caracter excepcional fuera del entorno
de la regulacion ex ante que requieren los mercados de comunicaciones electrénicas.

En todo caso, como se ha indicado, la propia Resolucion de los mercados 4 y 5 se refiere
repetidamente a la necesidad de intervenir frente a posibles conductas anticompetitivas
como el estrechamiento de margenes, dadas las consecuencias de este tipo de conductas
sobre la propia regulacion sectorial, en particular sobre el derecho de los operadores
alternativos a tener un efectivo acceso a la red del operador declarado con poder
significativo de mercado. No debe olvidarse que en los mercados sometidos a regulacién ex
ante se ha concluido acerca de la presencia de obstaculos fuertes y no transitorios al acceso
al mercado (primer criterio de la Recomendacion de la Comision Europea de 17 de
diciembre de 2007); se ha confirmado la existencia de una estructura de mercado que no
tiende hacia una competencia efectiva dentro del horizonte temporal pertinente (segundo
criterio); y se ha llegado a la conclusion de que la mera aplicacion de la legislacién sobre
competencia no permite hacer frente de manera adecuada a los fallos del mercado en
cuestién (tercer criterio). Estos criterios indican que la implementacion de practicas
anticompetitivas por parte de Telefénica tiene un efecto irreversible, que aconseja su
prohibicion. Es decir, a priori, cualquier practica de estrechamiento de margenes realizada
por Telefénica tiene la capacidad de distorsionar la competencial®. En este sentido, no cabe
duda acerca de la aptitud de una actuacién como la llevada a cabo por Telefénica y que es
objeto de la presente Resolucion para producir potenciales efectos contrarios a la
competencia.

Finalmente, y a mayor abundamiento, cabe sefialar que la existencia de un dafo concreto al
mercado no es un elemento que forme parte del tipo en virtud del cual se incoa el presente
procedimiento sancionador (incumplimiento de las Resoluciones de la CMT, tal como
establece el articulo 53.r) de la LGTel), sin perjuicio de que este factor pueda ser tenido en
consideracion en el apartado correspondiente a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad infractora (Fundamento de Derecho Cuarto de la presente Resolucion).

16 La Resolucion de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas
comerciales de Telefonica, contiene idénticas consideraciones a este respecto.
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- Sobre la errénea concrecién de los hechos presuntamente probados en relacién a la
rentabilidad de las promociones DUOS ADSL de 3,6 vy 10 MB.

Telefonica, en sus alegaciones de 10 de junio de 2010, manifiesta desconocer la
procedencia de los VAN usados en los calculos para la resolucion del presente
procedimiento. Concretamente, afirma que los VAN para las dobles ofertas de 3, 6 y 10Mbps
de los que tenia conocimiento eran de 269,09€, 228,81€ y 271,98€ respectivamente, en
lugar de los 262,80€, 222,59€ y 265,76€ invocados en este expediente.

A este respecto, cabe sefalar que los VAN contemplados en el expediente sancionador
tenidos en cuenta por esta Comision son los vigentes en el momento de la infraccion. De los
VAN aportados por Telefonica se extrae que este operador debe referirse a las mismas
ofertas objeto de andlisis, aunque sin el servicio de antivirus ya que los VAN coinciden con
éstos. En este sentido, los paquetes de servicios que son objeto de andlisis incorporan,
todos ellos, dicho servicio antivirus como se extrae de la copia de pantalla realizada el dia
21/07/20009.

De modo suplementario, cabe reseflar que aunque los VAN autorizados fueran los
aportados por Telefonica, la situacion resultaria idéntica, por cuanto las promociones objeto
de sancién se continuarian situando siempre en niveles superiores al 30% del VAN
permitido. En concreto, 45%, 71% y 44% respectivamente frente a los reales de 49%, 75% y
47%.

Por otra parte, Telefonica en sus alegaciones expone que los VAN calculados no son validos
por los siguientes motivos:

¢ Porgque no se han tenido en cuenta los costes e ingresos reales en el momento de la
infraccion, sino los del afio precedente. Telefénica afirma que en aras de la mayor
precision posible se deberian usar los costes que remitié a la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones con posterioridad a la infraccion investigada (en febrero
de 2010) y que corresponden al periodo en el cual se realiz6 la actuacién objeto de
este expediente. En este sentido, Telefénica indica que la metodologia “esta
destinada para dotar a la estrategia comercial de Telefénica y del resto de
operadores de puertos seguros; Yy ho para constatar ipso iure situaciones
estrechamiento de margenes”, por lo que requiere que se reconsideren los costes e
ingresos usados.

e Por el inapropiado uso del test de precio implicito. Telefénica se remite a la
Resolucion de actualizacion de la metodologia de 1 de octubre de 2009 por la cual
esta Comision no considerd necesario continuar aplicando el test de precio implicito
para paquetes de servicios que incluyeran servicios moviles. Segun la citada entidad,
este hecho exige eliminar dicho test para las promociones objeto de sancion.

En relaciéon con estas afirmaciones, debe reiterarse una vez mas, que la metodologia, como
instrumento para la identificacion ex ante de préacticas anticompetitivas por parte del
operador con poder significativo de mercado, ofrece al mismo tiempo la seguridad juridica
gue toda actividad econdmica requiere. En este sentido, Telefénica conocia perfectamente
los limites promocionales que tenia impuestos para los paquetes de servicios objeto de
analisis y las hip6tesis de calculo usadas, y era consciente del hecho que de no cumplirlos
podia poner en serio peligro la competitividad de los operadores alternativos.
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En lo que se refiere a los costes empleados y a la constatacion de la practica de
estrechamiento de margenes, si esta Comision llevara a término lo solicitado por Telef6nica
equivaldria a tener en cuenta la metodologia sélo a efectos orientativos, pues, en ese caso,
todas las promociones deberian ser una a una revisadas de nuevo a posteriori, una vez se
obtuviesen nuevos datos de costes e ingresos de la citada entidad. De esta forma, los
puertos seguros a los que hace referencia Telefonica no existirian.

En este sentido, resulta indudable que, a la hora de tomar una decision acerca de la
existencia o no de un estrechamiento de margenes, la CMT debe trabajar sobre la base de
los datos existentes en el momento de proceder a dicha decisién, pues lo contrario
supondria dejar sin sentido el rol asignado a esta Comision en la deteccién y paralizacion de
practicas reputadas como anticompetitivas en el momento de su realizacion (y no en
momentos temporales posteriores).

En lo referente al test de precio implicito, esta Comisién sélo consider6 que ya no era
necesario recurrir a este test para los paquetes de servicios que incluyeran servicios moviles
a partir de la Resolucion citada de 1 de octubre y no antes (en la fecha de la infraccion),
como lo prueba el hecho de que incluso en el trdmite de audiencia previo a la Resolucién de
la actualizacion de la metodologia todavia se considerara necesario mantener dicho test.
Telefénica no puede por tanto escudarse en una Resolucion adoptada con posterioridad a la
comision de la conducta anticompetitiva objeto del presente procedimiento.

A mayor abundamiento, siguiendo el mismo razonamiento planteado por Telefénica, la
aplicacion de la Resolucién de 1 de octubre de 2010 a este expediente supondria incluir en
los célculos otros factores menos favorables a Telefonica como por ejemplo los datos de
vida media de cliente (27 meses, en vez de los 36 anteriores), dado que — en la linea de los
argumentado por Telefénica — esta modificacion es también fruto del andlisis de la evolucion
de la competencia en los meses anteriores. En este sentido, la aplicacion de la menor vida
media del cliente tendria como efecto la reduccién de los margenes promocionales maximos
permitidos.

En conclusion, Telefénica conocia perfectamente los VAN en vigor y las potenciales
consecuencias derivadas de una actuacion por su parte que no se ajustara a los principios
establecidos en la Resolucion de los mercados 4 y 5y en la Resolucion de la metodologia.

2.- Sobre la ausencia de infraccién administrativa por falta de culpabilidad en la actuacion de
Telefonica. Error en la falta de comunicacion de las promociones del Expediente AEM
2009/884 y “DO LINEA ADSL 6 MB+TPN+MODULO VOZ MOVIL.”

Dicha alegacion sera contestada en el Fundamento de Derecho Tercero (culpabilidad en la
comision de la infraccion).

TERCERO.- Culpabilidad en la comisién de lainfraccion.

Como ha sido recogido en ocasiones anteriores por esta Comision, de conformidad con la
Jurisprudencia y doctrina mayoritaria, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comisién de la infraccidn, sino que se exige el elemento de la culpabilidad, lo
que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto pasivo responsable de
dicha conducta, esto es, que exista un nexo psicolégico entre el hecho y el sujeto.
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Este es un presupuesto que procede del Derecho penal y que es aplicado en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, como lo acreditan entre otras las Sentencias del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) y del Tribunal Supremo
(SSTS) de fechas 3 de abril de 2000 (RJ 2000, 2579) y 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005,
20), y jurisprudencia posterior.

Asi se interpreta la expresioén recogida por el legislador espafiol cuando, al regular la
potestad sancionadora de la Administracion, en el articulo 130.1 de la LRIJPAC establece
gue “s6lo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple
inobservancia.”

Como se desprende del precepto anterior y se ha afirmado asimismo en reiteradas
ocasiones, en el Derecho Administrativo sancionador no se exige dolo o intencion maliciosa
para responder de la comisiéon de una infraccién sino que basta la culpa o imprudencial’. En
consecuencia, cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple negligencia, entendida como
la falta de diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y evitable.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideracién conjunta de lo dispuesto por el articulo
130.1 de la LRJPAC vy el articulo 1104 del Cddigo Civil lleva a concluir que, en el
cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcién de la propia naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar.

Actla culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la norma (STS de
22 de noviembre de 2004 —RJ 2005\20) y dolosamente quien quiere realizar el tipo de
infraccion.

Es decir, la culpa se caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado
resultado y el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma consciente,
cuando se ha previsto, o inconsciente, cuando no se ha previsto el resultado pero éste era
previsible.

Por otro lado, nos encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los dos elementos
que lo integran: el intelectual y el volitivo. El primero implica que el autor tiene conocimiento
de los hechos constitutivos del tipo de infraccion asi como de su significaciéon juridica,
mientras que el segundo supone querer realizar el hecho ilicito.

Precisamente, en la normativa sectorial de telecomunicaciones podemos encontrar ambos
supuestos: unos en los que la ley recoge el dolo como un elemento subjetivo del tipo de
forma expresa, excluyendo asi la posibilidad de cometer la infraccién por mera imprudencia,
como por ejemplo el articulo 53.e) o el 53.0) de la LGTel*8, donde el ilicito debe cometerse
de forma deliberada, y otros como el articulo 53.r) de la misma norma, cuyo incumplimiento

17 Por todas, la STS de 3 de marzo de 2003 (RJ 2003\2621), afirmaba que “en Derecho Administrativo Sancionador (...) por
regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia legal expresa en contrario, no es
exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, Unicamente opera como elemento de graduacién (agravante) de la
sancion. Asi se establece con caracter general en el articulo 131.3.a) LRIPAC — con el rétulo de intencionalidad — sin perjuicio
de que en muchas leyes sectoriales se haga esta prevencion con mayor o0 menor precision”.

18 El articulo 53.e) de la LGTel establece que se considera infraccién muy grave “la produccion deliberada de interferencias
definidas como perjudiciales en esta ley (...)”. De la misma forma, el articulo 53.0) determina como infraccion muy grave “e/
incumplimiento deliberado, por parte de los operadores, de las obligaciones en materia de interceptacion legal de las
comunicaciones impuestas en desarrollo del articulo 33 de esta ley”.
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se sanciona en el presente procedimiento, en el que no se exige la concurrencia de dolo,
siendo suficiente la negligencia consistente en no dar cumplimiento a determinadas
resoluciones de la Comision, lo que equivale a una infraccion del deber de cuidado que era
exigible y cuyo resultado podria haberse previsto.

En el presente caso, se imputan a Telefénica dos conductas antijuridicas:

1. a) La primera es la consistente en la no comunicaciéon en tiempo y forma de las
promociones comerciales analizadas, vulnerandose la obligacion de Telefonica de
notificar ex ante todas las ofertas o modificaciones de precios.

Telefénica alega, en relacién con esta conducta, que no puede imputarsele el elemento de
culpabilidad necesario puesto que se tratd de errores puntuales, involuntarios e irrelevantes,
si se considera la cantidad de promociones que se notificaron a la CMT en 2009. Telefonica
afirma, por tanto, la observancia debida del deber de cuidado en el cumplimiento de las
obligaciones que tiene impuestas, asi como la existencia de buena fe dado que la ausencia
de comunicacion se debié a un error involuntario, perfectamente justificado en el gran
volumen de promociones que se comunican a la CMT. Asimismo, la interesada manifiesta
que una interpretacién razonable de la norma “es causa excluyente de la culpabilidad” [...]
debido a que ‘las promociones que no se comunicaron a tiempo representan, de hecho un
0,13% del total de las promociones que se comunicaron durante el afio anterior, lo que
supone un margen de error razonablemente admisible [...]

2. b) La segunda conducta imputable es la consistente en llevar a cabo una
practica de estrechamiento de margenes que vulnera los limites establecidos por
esta Comision en su Resolucion de 26 de julio de 2007.

En relacion con esta conducta, Telefénica niega cualquier elemento de dolo o culpa por
haber aplicado los criterios que hasta ahora conocia. Dicha entidad afirma que actuaba con
conviccién de que su conducta era licita y que no sabia que las ofertas comerciales se
debian analizar junto con las demas promociones vigentes en el mercado (en particular,
promociones sobre la cuota de alta).

Pues bien, en relaciéon con las dos conductas citadas, considerando el elemento intelectual
de la culpabilidad, se considera que Telefénica era absolutamente consciente de que el
incumplimiento de las obligaciones impuestas implicaba el tipo infractor definido en la LGTel,
es decir, conocia su significacién juridica. En cuanto al elemento volitivo, debe sefialarse lo
siguiente:

a) En relacién con la primera conducta, aunque se haya tratado de casos puntuales, la
inobservancia de la obligacién es atribuible al menos a titulo de culpa, toda vez que,
conociendo Telefénica la importancia que tiene la remisién de dicha informacién a la CMT
tenia que haber puesto la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones.

Es mas, Telefonica deberia tener un procedimiento claramente predefinido para comunicar a
esta Comision todas las promociones u ofertas, por lo que no se entiende como pueden
producirse errores en la remisién de la informacion, siendo ello mas grave si precisamente
dichos errores se producen con promociones que no cumplen la metodologia como ocurre
en el presente caso.

Finalmente, sefalar que el Resuelve Sexto y el apartado 1.d) del Anexo 3 de la
Resolucion de 22 de enero de 2009, obligan a Telefénica a notificar en tiempo y
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forma sus ofertas comerciales. La Resolucién del mercado 4 y 5 y las distintas
Resoluciones adoptadas a lo largo del tiempo por la CMT explicitan las razones por
las que se entiende que el analisis preventivo de las ofertas de Telefonica debe
recaer sobre todas sus ofertas (no sobre la mayoria de sus ofertas). Por tanto, un
Unico supuesto es suficiente para dar lugar al incumplimiento de la obligacion
impuesta a Telefénica de comunicacion previa.

b) En relacion con la segunda conducta, se estima que concurren los requisitos de la
figura del dolo, esto es, hubo intencién de realizar el hecho ilicito.

Se han analizado en la presente resolucion las obligaciones impuestas a Telefénica en
materia de orientaciobn de precios mayoristas a costes y garantia de replicabilidad
econdmica de ofertas por los operadores alternativos. Telefénica conocia perfectamente que
el test de estrechamiento de méargenes tiene en cuenta las promociones compatibles en el
tiempo ya que en meses anteriores a la comision de la infraccion, la CMT habia paralizado
promociones de Telefénica en base a ese criterio. Ademas, es l6gico que si Telefonica
ofrece promociones acumuladas para los mismos clientes, la CMT lleve a cabo el andlisis de
los costes de todas esas promociones, pues son esos los costes que el operador alternativo
tendra que asumir para emular dicha oferta.

Telefénica, como operador con PSM en el mercado 5 y con un conjunto de obligaciones
especificas impuestas, es plenamente consciente y conocedor de la importancia y los
efectos colaterales que produce o puede producir su actuacion en la competencia cuando
lleva a cabo este tipo de practicas.

Por todo lo anterior, concurre el requisito de culpabilidad en la actuacion de Telefénica, al
quedar probada a titulo culposo, en cuanto a la primera conducta, y doloso, en cuanto a la
segunda, su incumplimiento de las Resoluciones ya citadas, sin que concurra ninguna causa
eximente de su responsabilidad, en particular cuando precisamente en promociones no
notificadas a la CMT se ha demostrado la existencia de un estrechamiento de margenes.

CUARTO.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

Se procede a analizar, de acuerdo con los criterios de graduacién contenidos tanto en el
articulo 56.2 de la LGTel como en el articulo 131.3 de la LRJPAC, si concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

Asi, el articulo 56.2 de la LGTel establece que la cuantia de la sancion que se imponga se
graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

“a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto al que se
sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.
c) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccion.
d) El dafio causado.

Ademas, para la fijacion de la sancion se tendrd en cuenta la situacibn economica del
infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus cargas familiares y de las
demas circunstancias personales que acredite que le afectan.”
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Por su parte, el articulo 131.3 de la LRIPAC sefiala que en la determinacién normativa del
régimen sancionador, asi como en la imposicién de sanciones por las Administraciones
Publicas, se deberé guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo
de la infraccion y la sancion aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios
para la graduacion de la sancion a aplicar:

“a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la
misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme.”

Cuarto.l.- Circunstancias agravantes.

De acuerdo con los criterios de graduacién contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel
como en el articulo 131.3 de la LRJIPAC, se considera que no concurre en el presente caso
ninguna causa de agravacion de la responsabilidad.

Cuarto.2.- Circunstancias atenuantes.

Si bien las conductas llevadas a cabo por Telefénica son muy graves, cabe considerar como
circunstancia atenuante la naturaleza de los perjuicios causados, toda vez que no han
podido producirse dafios muy graves en el mercado al haberse detectado y paralizado las
promociones ofertadas por Telefénica.

Ademads, el estrechamiento de margenes se ha producido en tres promociones individuales
que en principio tenian un &mbito territorial publicitado para Galicia (aun cuando segun
afirma Telefénica una parte significativa de las altas de la citada promocion se produjeron
fuera de dicha Comunidad Auténoma), por lo que se entiende que no ha habido una
repercusioén social elevada de la conducta.

QUINTO.- Sancion aplicable a las infracciones.

Quinto.1.- Limite legal.

La LGTel fija unas reglas para fijar la maxima cuantia que puede imponerse en la sancion de
infracciones, aunque solo se establece una cuantia minima en caso de que pueda
cuantificarse la sancién con arreglo al beneficio econdmico obtenido por el infractor. Asi, de
conformidad con lo establecido en el articulo 56 de la LGTel, “por la comision de
infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q y r del articulo 53 se impondra al
infractor multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que consista la infraccion.”

En caso de que no resulte posible aplicar este criterio o de que de su aplicacion resultara
una cantidad inferior a la mayor de las que a continuacion se indican, esta Ultima constituira
el limite del importe de la sancidén pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes
cantidades:
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- El 1% de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el dltimo
ejercicio en la rama de actividad afectada o, en caso de inexistencia de éstos, en el ejercicio
actual,

- EI 5% de los fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccion,
- 20 millones de euros.

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancién hay que tener en cuenta las
circunstancias modificativas de la responsabilidad sefialadas en el apartado anterior y lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comision un cierto grado de flexibilidad a la
hora de fijar la cuantia maxima aplicable en cada caso, respetando asi el principio de
proporcionalidad y disuasién.

Quinto.2.- Aplicacion al presente caso de los criterios legales.

No es procedente utilizar en el presente procedimiento el criterio del beneficio bruto
obtenido por la comision de los actos u omisiones en que consiste la infraccion.

En primer lugar, en relacién con la conducta relativa a la no notificacion ex ante de las
promociones, no se habra obtenido un beneficio directo en la comisién de la infraccion
porgue se trata de la omisién de un deber de notificacion a la CMT.

En segundo lugar, en relacion con la infraccion relativa al estrechamiento de méargenes, no
se dispone de datos exactos en cuanto al nimero de clientes contratados —aunque
Telefénica afirma que 106 clientes contrataron estas promociones, pero refiriéndose a las
promociones notificadas que iban a comenzar el 1 de agosto, y ya se ha establecido
anteriormente que parecen promociones distintas a las encontradas en la pagina web
comercial de Telefénica- y, en todo caso, el posible beneficio indirecto obtenido, la reduccion
de la capacidad competitiva de los operadores alternativos, se considera dificil de
cuantificar. En todo caso, los beneficios obtenidos habrdn sido menores que el limite
superior de la sancion establecido por defecto —si no puede obtenerse alguna de las otras
cantidades sefialadas en el precepto- por el articulo 56 de la LGTel: 20 millones de euros.

En cuanto al criterio del 1% de los ingresos obtenidos en la rama de actividad en el
altimo ejercicio, se consideran ramas de actividad afectadas por la infraccion cometida los
mercados minoristas a los que afectan principalmente los componentes de las promociones
paralizadas, que son el acceso telefonico, el servicio telefonico fijo —trafico- y la banda ancha
fija.

Desde el punto de vista del consumidor el servicio principal del paquete es la banda ancha.
Por el contrario, el servicio telefonico movil es el servicio dentro del paquete que
presumiblemente tendr& el menor grado de atractivo para el consumidor por incorporar una
tarifa mas restrictiva. En este sentido, el servicio telefénico fijo incluido en el paquete incluye
llamadas locales, provinciales y nacionales gratuitas practicamente sin limitacién, mientras
que la tarifa movil se restringe a las llamadas on net y ademas, lo que es relevante, no son
gratuitas, por lo que, por la dudosa incidencia en dicho mercado se ha decidido no tenerlo
en cuenta dentro de la rama de actividad afectada.

Al haber declarado Telefénica que las promociones tenian un ambito geogréfico nacional,
procede considerar los ingresos obtenidos en todo el territorio nacional. En la propuesta de
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resoluciéon del presente procedimiento se tomaron en consideracion los ingresos del afio
2008:

Tabla 5: ingresos obtenidos en las ramas de actividad afectadas en el afio 2008.

Ingresos Grupo TESAU derivados de los servicios incluidos en los Ingresos (millones
paquetes de servicios de euros)

Servicio telefénico fijo (Telefénica de Espafia, S.A.)
Ingresos de acceso telefénico 1.637,9
Ingresos tréfico 2.697,3

Banda ancha fija (Telefénica de Espafia, S.A.)

Ingresos de servicios de acceso dedicado 1.944,1
TOTAL 6.279,3

No obstante, actualmente esta Comision dispone de los ingresos de Telefénica del afio 2009
por lo que, de conformidad con el articulo 56 de la LGTel, esta Comision tomard en
consideracion los ingresos que se detallan a continuacion:

Tabla 6: ingresos obtenidos en las ramas de actividad afectadas en el afio 2009.

Ingresos Grupo TESAU derivados de los servicios incluidos en los Ingresos (millones
paquetes de servicios de euros)
Servicio telefdnico fijo (Telefénica de Espafia, S.A.)
Ingresos de acceso telefénico 1.547,8
Ingresos trafico 2.265,5
Banda anchafija (Telefonica de Espafia, S.A.)
Ingresos de servicios de acceso dedicado 1.952,43
TOTAL 5.765,73

Por tanto, el 1% de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el
altimo ejercicio en la rama de actividad afectada ascendi6 a 57,65 millones de euros.

En cuanto a la determinacién de la cuantia consistente en el 5% de los fondos propios
totales, propios y ajenos, utilizados en la comision de la infraccibn que se imputa a
Telefénica, como limite méximo para la determinaciébn de la cuantia de la sancion
pecuniaria, cabe sefalar que no resulta posible determinarla, porque en parte la actuacion
de Telefdnica consiste en una falta de actuacién —no notificacion de promociones- y en parte
no es posible conocer qué recursos y fondos han sido empleados para llevar a cabo la
configuracién y comercializacion de las promociones paralizadas.

En definitiva, la mayor cantidad de las anteriores es 57,65 millones de euros, constituyendo
dicha cuantia el limite maximo de la sanciéon que puede imponerse a la imputada por las
infracciones cometidas.

Quinto.3.- Determinacion de la sancion.

En aplicacion de los criterios de graduacién de las sanciones al presente caso, se han
obtenido las siguientes conclusiones:
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- Se considera de gran relevancia la infraccion cometida, debido al conocimiento que
Telefénica tiene del dafio que puede causar al mercado y a la competencia y al hecho de
haber incurrido en una practica de estrechamiento de margenes en promociones que,
ademas, no ha notificado a esta Comision.

- Por otra parte, dado el escaso periodo de comercializacion de las promociones —
quince dias-, se entiende que los efectos en el mercado y la repercusion social de la
infracciobn cometida no han podido ser muy graves, lo cual es tenido en cuenta en la
imposicion de la sancion.

- Conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el articulo 131.2 de la
LRJPAC, el establecimiento de la sancién debe prever que la comision de la infraccion no
resulte més beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de la norma infringida.

Como se ha establecido con anterioridad, no es posible determinar fehacientemente
el beneficio obtenido como consecuencia de las infracciones cometidas. Sin embargo, se ha
hecho la siguiente aproximacion a los beneficios directos que se podrian haber obtenido
con promociones de similares caracteristicas.

Adoptando un criterio restrictivo, esto es, si las promociones hubieran sido
efectivamente comercializadas Unicamente durante cinco semanas (hasta el 31 de
agosto de 2009), solamente a través del canal on line de Telefonica y so6lo para
Galicia'®, el nimero de clientes adscritos y el beneficio pudiera haber sido sido el
siguiente®:

Tabla 7%': Beneficio directo estimado de promociones similares con condiciones a la
comercializacion restrictivas.

clientes adscritos con Beneficio por Beneficio directo

Paquete de servicios

supuestos cliente (€) €)
DO Kit ADSL 10Mb + TPN + mddulo voz movil 573 184 105.344
DO Linea ADSL 6Mb + TPN + mddulo voz movil 576 144 82760
DO Linea ADSL 3Mb + TPN + mddulo voz movil 8 187 1.538
BENEFICIO DIRECTO TOTAL 189.641

Como se puede apreciar el beneficio potencial directo de la practica anticompetitiva
puede ser muy variable en funcién de la configuracion efectiva de las promociones.
En cualquier caso, las cifras anteriores suponen el beneficio méaximo dado que una
parte de los clientes que optaron por Telefénica lo habrian hecho en cualquier caso,
en ausencia de las promociones anticompetitivas.

19 La poblacién en la Comunidad Auténoma de Galicia representa un 6,03% del total de Espafia.

20 Tomando datos de promociones similares a las que son objeto de este expediente —reduccion importante de la cuota
durante 12 meses, y alta y equipamiento gratuitos-, asi como el menor nimero de suscripciones que se realizaron en el periodo
en vigor de dichas promociones -agosto de 2008- (aproximadamente la mitad de los dos meses anteriores).

21 No se tienen en cuenta otros elementos como la comercializacion en exclusiva por canal on line o el esfuerzo publicitario
sobre las promociones por no tener datos suficientes para poder realizar una aproximacion cuantitativa.
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En todo caso, a lo anterior habria que afiadir el beneficio indirecto obtenido por la
comisioén de la infraccion. Tal y como se ha dicho anteriormente, el objetivo o efecto
de las practicas ilicitas analizadas es limitar la capacidad competitiva de los
operadores alternativos al reducir la presiébn competitiva que puedan ejercer sobre el
incumbente.

Efectivamente, un operador alternativo que usara los servicios mayoristas regulados
para lanzar una promocién similar sobre un paquete de servicios equivalente estaria
incurriendo en pérdidas. Estas pérdidas harian insostenible la situacion de este
operador en el largo plazo, obligandole a incrementar sus precios, disminuyendo de
esta forma la presion competitiva que afronta Telefonica.

Contestacion a las alegaciones formuladas por Telefénica en relacion con la determinacion
de la sancion.

Telefénica en su escrito de 10 de junio de 2010 alega que se ha producido una errénea
determinacion de la hipotética sancién:

- Sobre la sancion propuesta respecto de la infraccion consistente en el incumplimiento de la
obligacion de notificar las promociones.

Telefénica aduce que el error cometido supone un infimo porcentaje del total de las
promociones comunicadas. EI nimero de promociones comunicadas en el semestre
regulatorio (Mayo-Octubre 2009) en el que se comercializaron las promociones fue de 1.536.

Asimismo, continta la referida entidad, “Telefénica es una de las compafias con mayor
actividad publicitaria y asumiendo que no disponemos de un mecanismo automatizado para
la comunicacion de promociones, tarifas, etc..., y que ademas, la CMT es plenamente
consciente de ello, entendemos que deberia ser razonablemente percibido por esta
Administracion como un error puntual e irrelevante.”

Ante dicha alegacién de la actora es necesario sefalar que el Resuelve Sexto y el apartado
1.d) del Anexo 3 de la Resolucién de 22 de enero de 2009, obligan a Telefénica a notificar
en tiempo y forma sus ofertas comerciales. La Resolucion del mercado 4 y 5 y las distintas
Resoluciones adoptadas a lo largo del tiempo por la CMT explicitan las razones por las que
se entiende que el analisis preventivo de las ofertas de Telefénica debe recaer sobre todas
sus ofertas (no sobre la mayoria de sus ofertas). Por tanto, un Unico supuesto es suficiente
para dar lugar al incumplimiento de la obligacion impuesta a Telefonica de comunicacion
previa, dados los previsibles dafios que sobre el mercado dicha ausencia de comunicaciéon
puede tener.

- El periodo de comercializacion de las promociones Duos ADSL de 3 y 10 MB ha sido
menor de lo identificado por la CMT.

Segun Telefénica las promociones Unicamente estuvieron publicadas en la web durante
unas horas entre el 20 y el 21 de julio. Por lo tanto, el plazo fue mucho menor o mas bien
casi inexistente, que el identificado por la CMT en la Propuesta de Resolucion de la
instructora del presente procedimiento. Con respecto a la promocién del DUO ADSL 6 MB,
improcedentemente se publicitd junto con las otras dos el dia 21 de julio de 2009. Al igual
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gue con las de 3 MB y 6 MB, las promociones se eliminaron de la web el dia 21 de julio, por
tanto sélo estuvieron disponibles unas horas.

Por todo ello, Telefénica considera que el periodo imputado por la supuesta practica
anticompetitiva deberia reducirse en mas del 99%, reduciéndose consecuentemente la
graduacion de la sancion. Asimismo, Telefénica afirma que no se han causado perjuicios de
ninguna indole, puesto que “se dieron de alta un total de 106 clientes (en todo el territorio
nacional). Por lo que es dificil poder concluir respecto de una posible distorsion de la
competencia si tenemos en cuenta que lo que supone dentro del total del mercado de Banda
Ancha minorista.”

En contestacion a esta alegacion, y tal y como ha quedado acreditado en el hecho probado
primero, las promociones que indica Telefénica en su escrito de alegaciones sefialaban una
fecha de inicio de comercializacion de 1 de agosto de 2009 (con una vigencia de la
promocién hasta finales de dicho mes de agosto), mientras que esta Comisiébn ha
constatado que las ofertas comerciales analizadas en este expediente como minimo se
empezaron a comercializar el 21/07/2009. Por tanto, es razonable entender que, al menos,
desde el 21 de julio de 2009 y hasta el 4 de agosto de 2009, fecha en la que esta Comisién
notificé la paralizacion de las citadas promociones a Telefénica??, cualquier usuario pudo
darse de alta en las promociones citadas, sin que en ningidn momento Telefénica haya
presentado documentacion alguna que acredite el hecho de que — supuestamente — las
citadas promociones estuvieron disponibles solamente durante unas horas.

- Un ejercicio mas preciso y proporcionado permite demostrar que los hipotéticos beneficios
directos han sido menores de los identificados por la CMT.

TELEFONICA alega en su escrito de 10 de junio de 2010 que el beneficio directo se ha
calculado de forma incorrecta, y manifiesta que si se toma como base todas las
promociones para altas nuevas de los productos objeto del procedimiento sancionador
(Duos 3,6 y 10Mb con Médulo Movil) que se comercializaron en el semestre Mayo-Octubre
2009, y que se han reportado a CMT un hipotético beneficio directo de la accién habria sido
CONFIDENCIAL [ ] en lugar de los 189.641€ estimados por la CMT?3,

Telefénica presenta las siguientes tablas:
CONFIDENCIAL [
FIN CONFIDENCIAL]

En relacién con las tablas aportadas por Telefonica, cabe sefialar que Telefonica no explica
los célculos realizados, siendo ambiguos algunos de ellos. Asi por ejemplo, Telefénica no
explica como se obtienen los datos de la columna “Altas Totales potenciales en la
campafia”. Si, en cambio, especifica que tiene en cuenta la ventana de contratacién de 31
dias, cuando esta Comision ha acreditado —y Telefonica no lo ha rebatido- que, como
minimo, la misma se habria extendido hasta 42 dias.

En definitiva, Telefénica no rebate en ningln sentido los calculos realizados por la CMT, ni
sefiala las razones objetivas que justifiquen que sean los calculos propios aportados por la
referida entidad los que deban ser tomados en cuenta. En todo caso, debe reiterarse que

22 Un total, por tanto, de quince dias.
2 Tabla 7 del presente documento (pagina 31).
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este ejercicio no integraria los beneficios indirectos derivados de la accion de Telefénica, y
gque como se ha sefialado en este caso son relevantes dados los efectos de una conducta
como la que es objeto del presente procedimiento sobre la competencia.

Quinto.4.- Imposicion de la sancion.

De los principios y limites cuantitativos a que se ha hecho referencia, y atendiendo al
principio de proporcionalidad que debe presidir la actividad sancionadora de la
Administracion y a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la
LRJIPAC y 56 de la LGTel, a la vista de la cuantia maxima obtenida aplicando los criterios
legales, se considera que procede imponer las siguientes sanciones:

- Cincuenta y cinco mil (55.000) euros por el incumplimiento de la obligaciéon de
notificar ex ante las promociones de referencia.

- Trescientos mil (275.0000) euros por el incumplimiento de la obligacion de no llevar a
cabo practicas de estrechamiento de margenes como la descrita.

Vistos los Antecedentes de hecho, Hechos probados y Fundamentos de Derecho v, vistas,
asimismo, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y demas
normas de aplicacion, el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directa a TELEFONICA DE ESPANA, S.A. de la
comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido el Resuelve Sexto y el
apartado 1.d) del Anexo 3 de la Resolucién de 22 de enero de 2009, por la que se aprueba
la definicion y el andlisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red
(incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el
mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacién de Telefénica como
operador con PSM y la imposicion de obligaciones especificas, al no notificar en tiempo y
forma las promociones analizadas en el cuerpo de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Imponer a TELEFONICA DE ESPANA, S.A. una sancién por importe de
cincuenta y cinco mil (55.000) euros por la anterior conducta.

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

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

El pago de la sancion debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta numero 0049-1548-
68-2810188091 abierta al efecto en el Banco Santander indicAndose el numero de
expediente de referencia RO 2009/1233. Una vez efectuado el ingreso, se remitird un
ejemplar del recibo de ingreso a esta Comision para su archivo. El plazo para realizar el
pago en periodo voluntario es el establecido en el articulo 62.2, apartados a y b, de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dependiendo del dia en que se reciba la
notificaciéon de la presente resolucién. En el supuesto de no efectuar el ingreso en el plazo
concedido, se procedera a su exaccién por la via de apremio.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior aprobado por la Resolucién del Consejo de la Comision de
fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesidn correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados, recurso de reposicion ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su natificacion o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicién adicional cuarta, apartado 5, de
a Ley 29/10998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
los articulos 107 y 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo
previsto en el numero 2 del articulo 48 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, lgnacio
Redondo Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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