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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia ha dictado esta Resolucion en el expediente S/DC/0557/15
NOKIA, incoado por la Direccion de Competencia contra NOKIA SOLUTIONS
AND NETWORKS SPAIN, S.L., por supuesta infraccion del articulo 2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y articulo 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), consistente en un abuso de
posicion de dominio en el marco de la licitacién convocada por la Entidad Publica
Empresarial Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) para la
prestacion de servicios de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de,
entre otras, telecomunicaciones moviles GSM-R y sistemas centrales del core
de Red GSM-R.

. ANTECEDENTES

1. En julio de 2014, ADIF sacé a concurso el contrato que afecta, entre otros,
al mantenimiento y renovacion de los sistemas de telecomunicaciones
moviles GSM-R! de la red ferroviaria de alta velocidad.

Participaron en la licitacion, a través de acuerdos asociativos con otras
empresas, las entidades KAPSCH CARRIERCOM ESPANA, S.L.U.
(KAPSCH) y NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. (NOKIA).

2. De acuerdo con el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), como requisito
para acreditar la solvencia técnica de los licitadores se incluia la exigencia al
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licitador de presentar una carta de compromiso del fabricante de la
tecnologia por el que garantizaba la asistencia y soporte técnico de éste al
adjudicatario en caso de que fuese necesario. La alternativa en caso de no
contar con ese compromiso, es que el adjudicatario se obligaba a sustituir el
equipamiento instalado por la otra empresa por uno propio sin coste para
ADIF.

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

4. Con fecha 1 de octubre de 2014, KAPSCH remitié una carta a ADIF en la
que pone de manifiesto que no le ha sido posible presentar una oferta
“‘coherente y competitiva de acuerdo con el pliego del contrato”, por lo que
con fecha 19 de diciembre de 2014, ADIF adjudicé el contrato a la UTE
Mavents, compuesta por NOKIA y otras empresas, por un importe de
339.101.652,17 euros. Entre los motivos de renuncia, KAPSCH sefala que
no ha recibido el compromiso de soporte de NOKIA y que las ofertas
econOmicas son muy elevadas.

5. Unos meses mas tarde, con fecha 19 de mayo de 2015, se recibi6 en la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de
denuncia de KAPSCH contra NOKIA por supuestas conductas prohibidas
por el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC).

La citada entidad denunciaba que los precios mayoristas ofertados por
NOKIA para el servicio soporte de la red de telecomunicaciones eran
excesivos y discriminatorios, estaban muy por encima de los precios de
mercado y eran incompatibles con el presupuesto maximo contemplado en
el PPT aportado por la denunciante, lo que, a su juicio, le hubiera provocado
un estrechamiento o eliminacién de margenes e, incluso, pérdidas. Esta
conducta de NOKIA impidi6, segun sefiala la denunciante, la posibilidad de
presentar una oferta competitiva.

En el mismo escrito de denuncia, la citada entidad solicitaba la adopcion de
medidas cautelares consistentes en la suspension temporal de la resolucion
de adjudicacion del contrato a favor de NOKIA, en tanto no se resolviera el
expediente sancionador.

6. Como consecuencia de esta denuncia, la Direccion de Competencia inicio,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.2 de la LDC, una informacién
reservada (expediente S/DC/0557/15) con el fin de determinar la
concurrencia de circunstancias que justificasen la incoacion de un
expediente sancionador.
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7. Tras un andlisis preliminar de la informacién facilitada por la denunciante,
con fecha 17 de septiembre de 2015, la Direccion de Competencia remitio
una solicitud de informacién a ADIF para que aportara datos sobre lineas o
tramos de lineas ferroviarias gestionadas por ADIF que disponen de
tecnologia GSM-R; empresas que han instalado dicha tecnologia; empresas
gue prestan los servicios de mantenimiento; fechas de los anuncios de las
correspondientes licitaciones y de las adjudicaciones; pliegos de
prescripciones técnicas y de clausulas administrativas; copia de las ofertas
técnica y econdmica presentadas por todos los oferentes e identidad de los
subcontratistas en relacion con la instalacion y servicios de mantenimiento
de la tecnologia GSM-R en su caso (folios 820-823). La respuesta a esta
solicitud de informacion tuvo entrada en la CNMC los dias 6, 20 y 21 de
octubre de 2015 (folios 826 a 73323).

8. Con fecha 13 de noviembre de 2015, ADIF presentdé un informe
complementario de aclaracion de algunas informaciones contenidas en la
respuesta al requerimiento de informacion (folios 73324-73328).

9. Con fecha 19 de noviembre de 2015, de conformidad con lo establecido en
el apartado 1 del articulo 49 de la LDC, el Director de Competencia acordd
la incoacion de expediente sancionador contra NOKIA, por conductas
prohibidas en el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competenciay en el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE), se acordd denegar la adopciéon de medidas cautelares
solicitadas por KAPSCH y se acordd considerar interesado a KAPSCH
(folios 73329-73331).

El acuerdo de incoacion se referia a la infraccién consistente en una abuso
de posicién dominio en los mercados de suministro de informacién técnicay
piezas de recambio para equipos GSM-R de NOKIA, derivado de la
aplicacion de precios no equitativos y discriminatorios y la negativa
injustificada de suministro de un recurso esencial como es el servicio de
soporte a la red.

10.KAPSCH presento recurso contra la denegacion de medidas cautelares, que
fue desestimado por el Consejo de la CNMC con fecha 25 de febrero de 2016
(Expte. R/IAJ/124/15).

11.Con fecha 15 de enero de 2016, la Direccion de Competencia realiz6 una
solicitud de informacién a NOKIA para que aportara copia de la oferta
econdmica remitida a KAPSCH en el marco de la licitacibn convocada por
ADIF el 25 de julio de 2014 y aclarase determinados aspectos de la oferta
econOmica presentada ante ADIF por la UTE Nokia-Siemens-Thales en el
marco de la licitacién anterior (folios 73451-73452). La respuesta a esta
solicitud de informacion tuvo entrada en la CNMC el 2 de febrero de 2016
(folios 73469-73561). Con fecha 2 de marzo de 2016, la Direccion de
Competencia adopté un acuerdo de confidencialidad en relacion con esta
respuesta (folios 73565-73566).
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12.Con fecha 12 de febrero de 2016, tuvo entrada en la CNMC escrito de
alegaciones de KAPSCH en el que afiade a su denuncia una nueva conducta
anticompetitiva de NOKIA prohibida por el articulo 2 de la LDC, consistente
en una venta a pérdida con el fin de obtener una posicion de monopolio que
le permita compensar las pérdidas incurridas como consecuencia de la
sustitucion gratuita de la tecnologia de KAPSCH en el tramo Barcelona-
Figueras de la linea de alta velocidad Madrid-frontera francesa (folios 73562-
73564).

13.Con fecha 4 de marzo de 2016, la Direccién de Competencia incorporoé al
expediente documentacion aportada por ADIF el 20 octubre de 2015 que,
por error material, no se habia incorporado en su dia (folios 73570-75336).
Con fecha 7 de marzo de 2016, la Direccion de Competencia adopté un
acuerdo de confidencialidad de estos documentos aportados por ADIF (folios
73565-73566).

14.Con fecha 18 de marzo de 2016, la Direcciébn de Competencia remitié
solicitud de informacion a ADIF para que aclarara determinados extremos
relacionados con el PPT que rige la licitacion de julio de 2014 anteriormente
mencionada (folios 75346-73604).

15.Con fecha 12 de abril de 2016, la Direccibn de Competencia realizé una
solicitud de informacion a NOKIA para que aportara la correspondencia
cruzada con KAPSCH y ADIF en relacion con la licitacion de 25 de julio de
2014 y aclarara determinados conceptos contenidos en las ofertas técnica y
econOémica presentadas en la licitacion (folios 75611-75614). La respuesta a
esta solicitud de informacion tuvo entrada en la CNMC el 29 de abril de 2016
(folios 75635-76800). Con fecha 13 de junio de 2016, la Direccién de
Competencia adopté un acuerdo de confidencialidad en relacion con esta
respuesta (folio 77126).

16.Con fecha 18 de abril de 2016, la Direccién de Competencia realizé una
solicitud de informacién a KAPSCH para que aportara la correspondencia
cruzada con NOKIA y ADIF en relacion con la licitacion de 25 de julio de 2014
y aclarara determinados aspectos contenidos en su denuncia (folios 75626-
75628). La respuesta a esta solicitud de informacién tuvo entrada en la
CNMC el 11 de mayo de 2016 (folios 76801-77073).

17.Con fecha 27 de mayo de 2016, la Direccién de Competencia realizé una
solicitud de informacién a ADIF para que aclarara determinados extremos
relacionados con la renovacion de los equipos BSC (Base Station Controller)
en el marco de la licitacion (folios 77076-77078). La respuesta a esta solicitud
de informacion tuvo entrada en la CNMC el 16 de junio de 2016 (folios 77120-
77125).

18.Con fecha 13 de septiembre de 2016, la Direccién de Competencia acordd
ampliar el objeto del procedimiento, al amparo de lo previsto en el articulo 29
del RDC, aclarando que las conductas investigadas también comprendian
una posible practica de estrechamiento de margenes por parte de NOKIA en
los mercados afectados.
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19.Con fecha 15 de septiembre de 2016, el instructor adoptd el Pliego de
Concrecion de Hechos (PCH), que fue remitido a las partes a los efectos de
que presentaran las alegaciones que estimasen oportunas (folios 77941 a
77983).

El citado Pliego sefala lo siguiente: “a los efectos de este Pliego de
Concrecion de Hechos, esta Direccion de Competencia sélo va a centrarse
en el andlisis de la existencia de un estrechamiento de margenes, en la
medida que con su verificacién se produce una infraccion de los articulos 2
LDC y 102 TFUE, lo que hace innecesario estudiar si también se produce
una negativa de suministro abusiva o precios predatorios, especialmente
cuando esta Direccion de Competencia considera que con la informacion
disponible no se puede sustanciar la existencia de estas conductas abusivas
adicionales al estrechamiento de margenes” (folio 77989, parrafo 201).

Presentaron alegaciones NOKIA (folios 78097 a 78560) y KAPSCH (folios
78561 a 78574).

20.Con fecha 24 de noviembre de 2016, el Director de Competencia adopto la
Propuesta de Resolucion del expediente (PR), notificandola a las partes para
gue presentaran las alegaciones que estimasen conveniente (folios 78600 a
78711).

La Direccion de Competencia propone sancionar a NOKIA por haber
incurrido en una infraccién del articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE,
consistente en abusar de su posicibon de dominio, mediante un
estrechamiento de margenes.

Presento alegaciones la entidad NOKIA (folios 78966 a 79818).

21.La Propuesta de Resolucion fue elevada a la Sala de Competencia de la
CNMC con fecha 23 de diciembre de 2016 (folio 79819).

22.Con fecha 9 de marzo de 2017, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC acordo la remision de informacion a la Comision Europea prevista por
el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 101 y 102 del Tratado. Asimismo, se acordé
suspender el plazo para resolver el procedimiento sancionador con fecha de
efectos el dia 10 de marzo de 2017, hasta que se diera respuesta por la
Comision Europea a la informacion remitida o trascurriera el término a que
hace referencia el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003.

23.Con fecha 23 de marzo de 2017, la Sala de Competencia requiri6 a NOKIA
para que presentara informacion relativa a su volumen de negocios en el afio
2016. Asimismo, se acordd suspender el plazo maximo del procedimiento
hasta que se aportada la informacion requerida o transcurriera el plazo
concedido para su aportacion (folios 80059 a 80061).

24.Con fecha 17 de abril de 2017, la Sala de Competencia acord6 el
levantamiento de la suspension de los plazos del procedimiento, fijandose el
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plazo de resolucién y notificacion del mismo el dia 21 de junio de 2017 (folios
80110 a 80111).

25.La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliber6 y fall6 esta
Resolucion en su reunion del dia 8 de junio de 2017.

26.Son partes interesadas en el procedimiento las que se relacionan a
continuacion.

II. LAS PARTES

KAPSCH CARRIERCOM ESPANA S.L.U. (KAPSCH)

KAPSCH es la filial espafola de la multinacional KAPSH CARRIERCOM, con
domicilio en Viena, que ofrece soluciones finales y equipos de
telecomunicaciones a operadores de red, compafiias de transporte y empresas
energeéticas.

NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN S.L. (NOKIA)

NOKIA es la filial espafiola del operador de telecomunicaciones mundial NOKIA
SOLUTIONS AND NETWORKS, especializado en instalacion de equipos de
telecomunicaciones para redes fijas, moviles, IP y software asi como en
prestacion de servicios para la optimizacion de dichas redes.

I.MERCADOS AFECTADOS

Como ya hemos sefialado en los antecedentes de hecho de la presente
resolucion, este expediente trae causa de los hechos acaecidos en el
procedimiento de contratacion licitado por ADIF en el afio 2014, relativo a los
servicios de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de
telecomunicaciones fijas, telecomunicaciones moviles GSM-R, infraestructura de
operadores de telefonia movil, sistemas centrales del core de red GSM-R,
sistemas de gestion centralizada de telecomunicaciones, telemando de energia
y telemando de detectores en las lineas de alta velocidad y servicios centrales
de la red ferroviaria.

El alcance del contrato, y siempre a criterio de ADIF, incluye las renovaciones de
equipamiento, tecnologia y actuaciones necesarias para asegurar a la
finalizacién del contrato que dichas instalaciones se encuentren en un nivel
Optimo de operatividad y mantenibilidad.

Dentro de las tecnologias objeto del contrato se encuentra la red de
telecomunicaciones moviles GSM-R, que es el mercado en el que se produce la
practica denunciada, que incluye dos elementos: la red de radio GSM-R y los
sistemas centrales core GSM-R.
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1. Latecnologia GSM-R y su uso en Espafia

La red GSM-R? es un sistema de comunicacion digital inalambrico desarrollado
especificamente para la comunicacion ferroviaria y que consta de elementos que
se despliegan en los trenes “on-board” y en las vias “trackside” (folio 58).

El GSM-R se basa en la tecnologia GSM, ampliamente desarrollada para la
telefonia moévil. No obstante, el GSM-R dispone de una banda de frecuencias
separada, lo que permite evitar cualquier tipo de interferencia intrabanda con las
redes GSM publicas. Su funcionamiento estd garantizado para trenes que
circulan hasta 500 km/hora por lo que se aplica y desarrolla principalmente en
las redes ferroviarias de alta velocidad (folios 8-9).

Los elementos que conforman la parte de la red que se sitla fuera de los trenes
son el subsistema BSS (Base Station Subsystem), el Train Controller y el
subsistema NSS (Subsistema de conmutacion de red - Network Switching
Subsystem) (folio 58).

El NSS corresponde a los equipos centrales de conmutacién (Mobile Switching
Controller-MSC) y otros elementos asociados y se dedica a realizar la gestion de
las llamadas asi como los servicios avanzados de telefonia propios de los
sistemas GSM-R. El BSS corresponde a los equipos radio instalados a lo largo
del trazado ferroviario (Estacion Base-BTS) y los instalados junto a las centrales
de conmutacién (Controlador de estacion base-BSC) y tiene por funcion principal
gestionar las conexiones radio entre cada una de las estaciones base y los
terminales moviles instalados en los trenes con la red troncal o la NSS. Se sitlan
a ambos lados de la via a una distancia entre si de entre 5-10 km de media. Por
su parte, el controlador o sistema de gestion centralizada dirige las
comunicaciones con todos los trenes en un territorio determinado.

El principal elemento a bordo del tren es el EVC (Ordenador Eurocabina -
European Vital Computer) que implementa un sistema de supervision y control
continuo de la velocidad sobre la base de la informacion recibida de los
elementos de las vias, otro equipo a bordo y el conductor. EI EVC interactda con
la red GSM-R a través del EDOR (ETCS-European Train Control System- Data
Only Radio) (folio 59).

En el siguiente esquema se representan los principales elementos que
conforman el sistema GSM-R:

2 Global System for Mobile communications- Railway
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En los segmentos de equipos “on-board” y “train controller” existen proveedores
alternativos. Sin embargo, en las infraestructuras de tecnologia GSM-R (red de
acceso radio y red core) Unicamente existen tres proveedores a nivel mundial,
HUAWEI (multinacional de origen chino con poca presencia en Europa), NOKIA
y KAPSCH, que a su vez son proveedores integrales presentes en todas las
areas de la red de comunicacién movil ferroviaria.

En Espafia, toda la red GSM-R se controla desde dos edificios técnicos, Edificio
Gutiérrez Soto (Zaragoza) y Edificio Puesto Central de Control de Atocha
(Madrid), en los que conviven elementos de los subsistemas NSS y BSS.

El subsistema NSS se encuentra implantado en los dos edificios técnicos
anteriores y se caracteriza por la redundancia, es decir, por la duplicidad de la
mayoria de sus elementos, de forma que si en uno hay una incidencia, el otro
respondera con el mismo nivel de competencia y no se perdera la comunicacion.
Asi, la MSC se ubica en Zaragoza (Capa A) y Atocha (Capa B) y los sistemas de
operacion y mantenimiento (O&M) y de alimentacion también estan ubicados en
los dos edificios. Existen, sin embargo, otros elementos, Unicos en la actualidad,
gue se prevé duplicar con la licitacion de julio de 2014, tales como la red
inteligente (IN) (Atocha), monitoring center (Zaragoza) o los sistemas SMS
(mensajes cortos)/VMS (servidor buzdn de voz) (Atocha).

El subsistema BSS, por su parte, se encuentra ubicado tanto en los edificios
técnicos como en las lineas ferroviarias. Cada subsistema BSS esta conformado
por una BSC y un conjunto de BTS (Base Transciever Station). Dada la
capacidad de trafico de las BSC y las dimensiones de la red de ADIF Alta
Velocidad, una unica BSC puede controlar conjuntos de BTS situadas en
distintas lineas (folios 77123-77124).
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Actualmente, existen BSC para las siguientes lineas en Atocha (capa B):

- BSC 4: Madrid-Sevilla, Coérdoba-Malaga y ramal La Sagra-Toledo
(NOKIA)

- BSC 9: Madrid-Valladolid; Olmedo-Medina (NOKIA)

- BSC 8: Madrid-Barcelona (NOKIA)

- eBSC3: Madrid-Albacete-Valencia, Albacete-Alicante (NOKIA)
- BSC Barcelona-Figueras (KAPSCH)

- eBSC Barcelona: cercanias (NOKIA)

- eBSC Madrid: cercanias (NOKIA)

- BSC Bilbao-Santander (KAPSCH)

- BSC Orense-Santiago (a partir de 2020) (KAPSCH)

Por su parte, en Zaragoza existen BSC para las siguientes lineas (Capa
A):

- BSC 10: Madrid-Valladolid, Cordoba-Malaga y ramal La Sagra-Toledo
(NOKIA)

- BSC 2: Madrid- Barcelona y Zaragoza-Huesca (NOKIA)

- eBSC: Madrid-Albacete-Valencia, Albacete-Alicante (NOKIA)
- BSC Barcelona-Figueras (KAPSCH)

- BSC Orense-Santiago (a partir de 2020) (KAPSCH)

De lo anterior se deprende que todas las BSC de lineas de alta velocidad,
excepto Zaragoza-Huesca y Madrid-Sevilla, son redundantes.

Los equipos radio (BTS), por su parte, se ubican en casetas a lo largo de la linea
y se complementan, como consecuencia de la presencia de tuneles, con
repetidores de fibra Optica que se ubican en el interior o boca de los tuneles
(FOR) y con la unidad maestra de repetidores (BMU).

2. Delimitacién de los mercados afectados

2.1. Mercado de producto

Como ya se ha sefialado, el GSM-R se utiliza en Espafia en las lineas de alta
velocidad y se ha implantado, asimismo, en nucleos de cercanias como Bilbao,
Santander, Madrid y préximamente se implantara en Barcelona. En Espafia,
existe un Gnico demandante de este producto, ADIF, que realiza sus
adquisiciones mediante procedimientos de licitacion publica. De acuerdo con la
informacion facilitada por ADIF, en la actualidad 2.600 km de lineas ferroviarias
(2.400 km de alta velocidad) cuentan con tecnologia GSM-R y otros 1.600 km de

3 eBSC es una evolucion del equipo BSC (folio 75678).
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lineas que estan en construccion (1.080 km de alta velocidad), también la
llevaran en un futuro proximo (folio 73316).

Hasta la convocatoria de la licitacion de julio de 2014, el mantenimiento de las
redes instaladas ha corrido a cargo del propio instalador por motivos de
vinculacion tecnoldgica. Sin embargo, a partir de esta licitacién, ADIF pretende
gue sea el adjudicatario el mantenedor de todas las lineas a medida que vayan
venciendo los contratos en vigor, al tiempo que renueva los distintos equipos
contemplados en el PPT al vencimiento de su vida util. Para ello, ADIF establecio
en el PPT que para poder ofrecer servicios de mantenimiento y renovacion, tanto
en el subsistema BSS como en el NSS, los operadores que licitaran al concurso
debian contar con el soporte del fabricante que habia realizado el despliegue
original asi como con un certificado de interoperabilidad.

De lo anterior se deprende que hay un conjunto de actividades complementarias
gque satisfacen necesidades distintas pero se encuentran estrechamente
vinculadas, como son la fabricacion y comercializacién de infraestructuras de
telecomunicaciones GSM-R, el mantenimiento de las mismas y las actividades
de apoyo y soporte técnico.

Las actividades de fabricacion y comercializacion de las instalaciones de equipos
de la red GSM-R y el mantenimiento de dichas infraestructuras pueden ser
prestadas por proveedores diferentes, como se desprende del PPT de ADIF. No
obstante, el operador que preste el servicio de mantenimiento esta condicionado
por el fabricante de las tecnologias propietarias de las instalaciones GSM-R,
quien debe prestarle, al menos hasta el final de la vida util de los distintos
equipos, servicios de apoyo y soporte en forma de conocimientos, operarios
cualificados, actualizaciones de hardware y software, y repuestos.

De esta manera, en linea con los precedentes en otros sectores?, los servicios
de mantenimiento de los equipos de la red GSM-R configurarian un mercado de
producto diferenciado.

Por otra parte, los servicios de apoyo, soporte técnico y suministro de repuestos
de cada marca, a partir de las nuevas exigencias de ADIF en la licitacion de 2014
gue permite que los servicios de mantenimiento, por un lado, y soporte, por otro,
sean llevados a cabo por empresas distintas, pasan a ser un input esencial de
cara a la prestacion de los servicios minoristas de mantenimiento de los equipos
del fabricante, y se configuran como un mercado relevante en si mismo,
diferenciado por marca, y verticalmente relacionado con el mercado de servicios
de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones GSM-R.

En virtud de lo anterior, esta Sala, en consonancia con la Direccion de
Competencia, ha delimitado los siguientes mercados de producto afectados en
el marco del expediente de referencia:

4 Véase, por ejemplo, la Resolucion de la CNC de fecha 17 de septiembre de 2013 (Expte. S/410/12
ASCENSORES-2) y las Directrices de la Union Europea relativas a las restricciones verticales en mercados
de vehiculos de motor.
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a) Mercado de fabricacion y comercializacion de la red de
telecomunicaciones moviles GSM-R (subsistemas BSS y NSS).

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

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

2.2. Mercado geografico

En lo que respecta al ambito geografico relevante de estos mercados de
producto, consideramos que tienen una dimension, al menos, europea tanto el
mercado de fabricacion y comercializacion de la red de telecomunicaciones
moviles GSM-R como el mercado mayorista de prestacién de servicios de
apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las
instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de equipos NOKIA. En
particular, conviene tener en cuenta que los estandares de las redes de
telecomunicaciones moviles GSM-R que existen en Europa se fijan a nivel
europeo.

En todo caso, no es necesario pronunciarse sobre la delimitacion exacta del
ambito geogréfico de estos dos mercados, en la medida que no afecta a las
conclusiones del analisis. En el caso del mercado mayorista de prestacion de
servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de
las instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de equipos NOKIA,
este operador tiene una cuota de mercado del 100% con independencia del
ambito geogréfico que se delimite.

Por lo que se refiere al mercado de mantenimiento de las instalaciones de
telecomunicaciones moéviles GSM-R, esta Sala, al igual que la Direccion de
Competencia, estima que el mismo tiene una dimensién nacional en Espafa.
En particular, su dinAmica competitiva esta muy influenciada por la estructura (en
términos de fabricante) de las redes de tecnologia GSM-R que ADIF tiene en
Espafia, que presenta diferencias sustanciales con otros paises.

Adicionalmente, la prestacion de los servicios de mantenimiento a ADIF, en
particular, en relacion con las obligaciones de revision periddica y de tiempos de
respuesta a las incidencias, obligan a los distintos oferentes a disponer de
medios personales y técnicos en Espafia.

3. Estructura mercados afectados en Espafia

Tanto NOKIA como KAPSCH han instalado redes de tecnologia GSM-R en
Espafia a través de diversas licitaciones convocadas por ADIF que incluyen tanto
el despliegue como el mantenimiento y cuyos contratos tienen diferentes
vencimientos. En el cuadro que se presenta a continuacion se recogen las lineas
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gue cuentan con tecnologia GSM-R y las empresas instaladoras, de acuerdo con
la informacion facilitada por ADIF:

CUADRO 5: LONGITUD LINEAS ALTA VELOCIDAD (KM)

Cuota Cuota

KM CONSTRUIDOS
NOKIA (%) | KAPSCH (%)
Madrid-Lérida 495,01 NOKIA
Madrid-Sevilla 471,01 NOKIA
La Sagra-Toledo 20,0 NOKIA
Cordoba-Malaga 154,0( NOKIA
Lérida-Barcelona 170,01 NOKIA
Barcelona-Figueras 131,0( KAPSCH
Madrid-Valladolid-Medina del Campo 204,0] NOKIA
Madrid-Valencia-Albacete 430,0] NOKIA 84,7 15,3
Albacete-Alicante 164,01 NOKIA
Lineas convencionales
Orense-Santiago 88,0 KAPSCH
Zaragoza-Huesca 79,0 NOKIA
Cercanias Bilbao-Santander 180,0| KAPSCH
Cercanias Madrid 16,0/ NOKIA
SUBTOTAL 2.602,0

Cuota Cuota

KM EN CONSTRUCCION/ADJUDICADOS/EN LICITACION
NOKIA (%) | KAPSCH (%)

Valladolid-Leén-Burgos 247,6] NOKIA
Antequera-Granada 122,0( NOKIA
Monforte del Cid-Murcia 70,01 NOKIA
Olmedo-Zamora-Orense 331,0] NOKIA
Caceres-Badajoz 193,01 NOKIA
Tarragona-Vilaseca 15,0/ NOKIA 100.0
La Robla-Pola de Lena 63,0 NOKIA !
La Sagra-Atocha-Chamartin 40,7| NOKIA

Lineas convencionales

Cercanias Barcelona (fases 1+l1) 390,0/ NOKIA
Cercanias Barcelona (faselll) 130,0] NOKIA
SUBTOTAL 1.602,3

TOTAL 4.204,3

Fuente: ADIF (folio 73316)

Hasta la convocatoria de la licitacidon de julio de 2014, existian en la fabricacion
y mantenimiento de redes de telecomunicaciones moéviles GSM-R de ADIF
anicamente dos proveedores, NOKIA y KAPSCH, con cuotas del 84,7% y 15,3%,
respectivamente. El mercado mayorista de servicios de apoyo y soporte no
existia, ya que el mantenimiento lo realizaba el propio tecnélogo y no era
necesaria, en consecuencia, la prestacion de servicios de apoyo.

A partir de la adjudicacion de la licitacion de julio de 2014, la situacién cambia.
En el &mbito de la fabricacién y comercializacién de redes de telecomunicaciones
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moviles GSM-R de ADIF, NOKIA pasa a absorber la posicion de KAPSCH
derivada de la linea de alta velocidad Barcelona-Figueras. Esto es consecuencia
de la ausencia de carta de soporte de mantenimiento de nivel 2/3 por parte de
KAPSCH?®, propietario de la tecnologia GSM-R instalada en dicha linea, que
obliga a NOKIA a sustituir, sin cargo para ADIF, esa tecnologia por la suya
propia. Asi, la cuota incrementada de NOKIA se sitta en el 89,7%.

En el mercado de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones
moviles GSM-R propiedad de ADIF en Espafia, en linea con lo anterior, NOKIA
ha continuado manteniendo sus equipos y ha pasado a mantener, con caracter
practicamente inmediato, el equipamiento de KAPSCH en la linea Barcelona-
Figueras, por ausencia de compromiso de soporte por parte del tecndélogo.
KAPSCH sigue manteniendo las lineas Orense-Santiago y cercanias Bilbao-
Santander.

El mercado mayorista de apoyo y soporte, por su parte, surge a partir de la citada
licitacion y en él tendra cabida un Unico oferente con una cuota del 100%, pues
sera el Unico operador capacitado para prestar servicios de soporte de sus
propios equipos.

De lo anterior se desprende que, como consecuencia de la Licitacion de julio de
2014 y de las adjudicaciones realizadas recientemente de lineas de ferrocarril
gue todavia no han entrado en funcionamiento, los mercados relacionados con
la tecnologia GSM-R en el futuro tendran en Espafia, muy probablemente, una
configuracion en la que existira un unico operador, NOKIA, que mantendra sus
propios equipos.

IV. HECHOS ACREDITADOS

1. En julio de 2014, ADIF saca a concurso el contrato que afecta al
mantenimiento y renovaciéon de los sistemas de telecomunicaciones
moviles GSM-R

1.1. Principales condiciones del contrato

El contrato tiene por objeto la contratacion de los servicios de mantenimiento y
renovacion de las instalaciones de telecomunicaciones fijas, telecomunicaciones
moviles GSM-R, infraestructura de operadores de telefonia mdévil, sistemas
centrales del core de red GSM-R, sistemas de gestién centralizada de
telecomunicaciones, telemando de energia y telemando de detectores de varias
lineas de alta velocidad y servicios centrales (folios 452-618).

Se integra en un unico contrato diversas tecnologias. Una de ellas se refiere la
red de telecomunicaciones méviles GSM-R que es el mercado en el que se

5 Como se detallara posteriormente, KAPSCH decidié no otorgar carta de soporte a NOKIA, lo que implico
que ésta tuviera que cambiar los equipos de KAPSCH, sin coste para ADIF, para poder mantenerlos en
consonancia con lo indicado en PPT: “las renovaciones a realizar debidas a que con la tecnologia instalada
el adjudicatario no sea capaz de mantener el nivel de servicio exigido (...) (debido a la falta de repuestos,
de soporte técnico del fabricante, etc.), seran a cargo del adjudicatario” (folio 468).
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produce la practica denunciada y que incluye dos elementos: la red de radio
GSM-R y los sistemas centrales core GSM-R.

La duracién del contrato es de diez afios prorrogable por otros dos afios mas en
caso de que ADIF lo considere conveniente y se llegue a un acuerdo con el
adjudicatario. El contrato, no obstante, entrard en vigor de forma parcial y
progresivamente a medida que vayan finalizando dichos contratos a los que
sustituira totalmente.

En cuanto a los servicios a prestar y obras a realizar por la empresa
adjudicataria, el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) integra en un Unico
contrato actuaciones de una doble naturaleza. Por una parte, con caracter
ordinario, la prestacién de servicios de mantenimiento y, por otra parte, con
caracter de Acuerdo Marco, ciertas obras de inversion contempladas en el
capitulo 4 (plan de renovaciones y evolucion tecnoldgica). En el PPT se
contemplan tres tipos de actuaciones de inversion:

- Renovaciones imprescindibles (folios 461, 499): por el estado operativo
actual de los sistemas afectados. Su alcance esta incluido en el importe
de mantenimiento con cargo al presupuesto de explotacion (segun el PPT
suponen aproximadamente un 7,61% del canon) (folio 499).

- Renovaciones orientadas a la optimizacion: homogeneizacion y
optimizacién de las tecnologias utilizadas. Estas inversiones quedan
recogidas en un Acuerdo Marco y dentro del ambito de este contrato y se
realizaran mediante la formula de pedido contra dicho Acuerdo Marco.
Cada pedido se analizard y justificard debidamente. Para la
materializacion de los pedidos serd necesario la consignacion
presupuestaria de los mismos, la supervision, aprobacion y replanteo del
proyecto. Partiendo de esta documentacion y, previa oferta del contratista,
se procedera a la adjudicacion y formalizacion del contrato (folios 462,
467, 499).

- Posibles ampliaciones 0 mejoras: impuestas por cambio de normativa o
de forma de explotacion. Estas actuaciones tienen caracter meramente
informativo por lo que no estan incluidas en el contrato en licitacion y, si
se decidiera acometerlas, podrian negociarse directamente con el
adjudicatario de este contrato si su valor no excede de 150.000 euros (IVA
incluido). Las que excedan de este importe, se licitaran mediante
concurso.

En relacién con las actuaciones de renovacion, en el PPT se indica, en diversas
ocasiones, que “la Direccion del Contrato de ADIF se reserva la ejecucion (...)
asi como el momento de su realizacion” (folio 468); que “queda a criterio de la
Direccién del Contrato de ADIF la realizacién o no de las mismas, asi como la
modificacion de los plazos de ejecucion inicialmente previstos, aunque hay
algunas de las mismas (que se indican explicitamente) que deberan realizarse
ineludiblemente” (folio 480).

En el capitulo 4 del PPT se especifica que los ofertantes deberan presentar un
Plan de Renovaciéon, con una planificacion detallada del calendario de
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implantacion y actuaciones previstas (folios 480-482). De cara a construir el Plan,
en el PPT se especifica para cada infraestructura/tecnologia cuales son las
renovaciones imprescindibles y cudles son las renovaciones orientadas a la
optimizacion, que presentara una oferta economica diferenciada de cara al
contrato Marco (folios 499-500).

En relacion con la red GSM-R, las renovaciones son:

Renovaciones en el apartado de “Infraestructuras e instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R” (folios 491-493):

Imprescindibles: reposiciones y renovaciones necesarias del
equipamiento de energia y aire acondicionado instalado en las
casetas técnicas del sistema GSM-R; actualizaciones de versiones
software de elementos de red.

Orientadas a la optimizacion: “renovacioén paulatina de todos los
equipos del subsistema radio BSS GSM-R (incluidos los equipos
BSC) segun su ciclo de vida util” (folio 492). Se solicita un certificado
de que los equipos a renovar son interoperables con el subsistema
de conmutacion de red NSS (red core) en servicio en ese momento
gue habra de ser firmado conjuntamente por las empresas
fabricantes de los equipos. En el PPT se especifica que “las ofertas
que no cumplan con este requisito seran excluidas”.

Renovaciones en el apartado de “Equipos centrales de GSM-R en
Atocha y Zaragoza” que habrian superado la vida operativa y estan en
proceso de pérdida de soporte por parte del fabricante, por lo que
deberan realizarse “a corto plazo (tres afnos)” (folio 495) las siguientes
renovaciones (folios 495-498):

Imprescindibles: renovacion de las centrales de conmutacion MSC
GSM-R a arquitectura R4; renovacion del sistema IN a udltima
version operativa y con una arquitectura distribuida entre las
ubicaciones de Atocha y Zaragoza; renovacion de servicios
adicionales (SMS, VMS y MC); “renovacion de equipos BSC
(Atocha y Zaragoza) segun ciclo de vida” (folio 496); sistema de
provisioning y gestién de abonados, etc. Se solicita un certificado
de que los equipos pertenecientes al sistema NSS GSM-R (R4)
ofertados son interoperables con los subsistemas BSS de
estaciones base de ADIF, que habra de ser firmado conjuntamente
por las empresas fabricantes de los equipos después de haber
realizado las pruebas pertinentes. En el PPT se especifica que “las
ofertas que no cumplan con este requisito seran excluidas”.
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CUADRO 2: ACTUACIONES PREVISTAS EN EL PPT

PRESUPUESTO EXPLOTACION (sin IVA) EEIOINVERSION

TIPO DE ACTUACIONES (sin IVA)
Total Mtto R. Impresc. R. Optimiz.
Mantenimiento Instalaciones y LAV seglin PPT 217.346.827,63¢
(92,39%)

Actualizacion software elementos red y gestores

Red radio

GSM-R Sist. Energia equip. Telecom. Edif. Técnicos y casetas

Sist. Aire acondicionado casetas GSM-R y Operadores

Reposiciones y renov. Segun ciclo vida sist. Superv. Fibra dptica

Traspaso serv. datos a red datos IP/MPSL en LAV Madrid-Sevilla 235.249.299,31€

Renovac. Traspaso serv. datos a red datos IP/MPSL en LAV Cérdoba-Malaga [(237.913.935,39) 17.902.471,67€
Imprescin. Sist. Sustitucion sist ATM LAV Madrid-BCN por equipos Gigabit Ethernet (7,61%)
Centrales|(MPLS)

CORE Renov. Centrales conmutacién MSC GSM-R Zaragoza y Atocha a
GSM-R  |arquitectura R4, incluyendo sist. IN, SMS, VMS, provisioning,
gestion abonados y facturacion, Expandium, OTAy sist geston
asociados, sist energia

Renov equipos BSC (Atocha, Zaragoza) segun ciclo vida
Actualizac. Equip redes acceso. Incluira sustit. Tecnologia PDH y
SDH por equip datos IP/MPLS (BTS, subestaciones, AT,ET, etc)
Sustit redes troncales SDH por red datos IP/MPLS

Adopcion soluciones voz IP en telefonia fija

Renovac. |Red radio|Renov sist videovigilancia y control de accesos

Optimiz. |GSM-R  |Renovacién equipos acceso radio GSM-R (BTS); interfaz Abls over IP
Reposiciones y renov. Segun ciclo vida Remotas del sist telemando
de energia

45.000.000,00 €

Reubicacion repetidores FOR en boca de tinel

Acometidas 750 V para casetas de operadores

Fuente: Elaboracion propia con base en Pliego de Prescripciones Técnicas

En los capitulos 5, 6 y 7 se describen en detalle los conceptos que se incluyen
en el mantenimiento preventivo y correctivo, la clasificacion de las averias, la
organizacion y programacion humana y material del servicio de mantenimiento,
plan de formacién y de seguimiento y control (folios 502-542).

En el capitulo 17 se detalla que los trabajos presentados se valoraran conforme
al canon de mantenimiento (incluye los materiales sustituidos en incidencias
propias y consumibles) y de atencién a incidencias, que incluirdn un importe
anual para cada una de las infraestructuras/tecnologias de la red ferroviaria
(folios 587-591).

En el capitulo 19 se establece cdmo se gestionaran los repuestos (folios 593-
594).

Dentro del capitulo 20, referido a la documentacion técnica a presentar en la
oferta, se exige para acreditar la solvencia técnica, entre otros, ademas de los
certificados anteriormente mencionados de interoperabilidad, una carta de
compromiso de soporte técnico para demostrar que se dispone de conocimiento
y base tecnoldgica suficiente que asegure el soporte por parte del fabricante de
las tecnologias propietarias de las instalaciones, ademas del compromiso del
fabricante para resolver incidencias atipicas (folios 595-602).

En el PPT se indica que “las renovaciones a realizar debidas a que con la
tecnologia instalada el adjudicatario no sea capaz de mantener el nivel de
servicio exigido (...) (debido a la falta de repuestos, de soporte técnico del
fabricante, etc.), seran a cargo del adjudicatario” (folio 468).

En el capitulo 21, relativo al proceso de evaluacion de ofertas, se establecen los
requisitos para el desglose de la estructura de costes que deben presentar las
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ofertas: coste medio del personal por categoria de la unidad de negocio, horas
totales productivas por categoria personal, costes de los vehiculos de carretera,
costes de licencias y soportes técnicos, costes indirectos y gastos generales, si

los hubiere (folios 5341-5342).

En los capitulos 24, 25 y 26 se hace un desglose de los presupuestos de
explotacion (mantenimiento + renovaciones imprescindibles) (folios 611-613), de
inversiones (renovaciones orientadas a la optimizacion que formen parte del

Acuerdo Marco) y total (folios 614-615):

CUADRO 3: PRESUPUESTO EXPLOTACION E INVERSIONES

CAPITULO 24: PRESUPUESTO DE EXPLOTACION

Equipos radio
GSM-R

Sist. centrales CORE

GSM-R

Op. publicos tel.
movil

LAV Madrid - Valladolid y Olmedo Medina

5.583.276,00 €

LAV Madrid - Sevilla & Toledo - La Sagra

7.170.093,60 €

LAV Cérdoba - Malaga

4.488.698,40 €

LAV Madrid- Valencia & Bif Albacete

12.723.594,00 €

LAV Madrid - Barcelona & Zaragoza - Huesca

20.334.510,00 €

LAV Tarragona - Vandellés

1.296.325,80 €

LAV Barcelona - Figueras

3.355.194,15 €

3.633.560,40 €

2.921.216,40 €

8.280.434,40 €

12.458.461,20 €

2.183.539,05 €

Total equipos Radio GSM-R
Total sistemas centrales CORE GSM-R 20.128.030,80 €
TOTAL PRESUPUESTO RED GSM-R (sin IVA) 75.079.722,75 €

TOTAL PRESUPUESTO OPERADORES PUBLICOS TELEFONIA MOVIL (sin IVA)

TOTAL PRESUPUESTO DE EXPLOTACION (sin IVA)
IMPORTE OFERTA UTE Y ADJUDICACION (sin IVA)

54.951.691,95 €

29.477.21145 €

237.913.935,39 €
235.249.299,31 €

CAPITULO 25: PRESUPUESTO RENOVACIONES - LAV Mad-Ben LAV Bcn- |[LAV Mad- [LAV Mad{LAV Mad-|
MEJORAS - AMPLIACIONES Figueras |Sev-Malaga|Vallad Valencia
Sustitucion red acceso PDH por red IP/MPLS X X X X X
Sustitucion red acceso SDH por red IP/MPLS X X X X
Sustit. Red troncal transportes SDH por red IP/MPLS X X

Renov. red voz a arquitectura voz sobre IP X X X X X
Renov. BTS GSM-R Abls over IP X X X X X
Renov. equipamiento telemando energia X X X X X
Renov. Equip. videovigilancia y control accesos X X X X X
Reubicacidn repetidores FOR en bocas tunel X X X X X
Acometidas 750 V casetas operadores tel. movil X X

TOTAL PRESUPUESTO INVERSION (sin IVA) 45.000.000,00 €
IMPORTE OFERTA UTE Y ADJUDICACION (sin IVA) 45.000.000,00 €

CAPITULO 26: TOTAL PRESUPUESTO DEL CONTRATO

Presupuestado
TOTAL PRESUPUESTO DE EXPLOTACION (sin IVA) 237.913.935,39 €
TOTAL PRESUPUESTO INVERSION (sin IVA) 45.000.000,00 €
TOTAL PRESUPUESTO (sin IVA) 282.913.935,39 €
Adjudicado

PRESUPUESTO DE EXPLOTACION (sin IVA)
PRESUPUESTO INVERSION (sin IVA) 45.000.000,00 €
TOTAL PRESUPUESTO (sin IVA) 280.249.299,31 €
Fuente: elaboracion propia con base en Pliego de Prescripciones Técnicas y oferta UTE

235.249.299,31 €
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Finalmente, en los Anejos 1 a 6 del PPT se establecen el equipo humano minimo
recomendado y la relacion detallada de instalaciones a mantener (folios 37225-
37506).

El Cuadro de Caracteristicas del pliego de Condiciones Particulares de
aplicacién al contrato de servicios mediante procedimiento abierto con varios
criterios de adjudicacion (CCPCP) en el que se encuentra integrado el PPT
detallado en el apartado anterior, establece como presupuesto total maximo de
licitacion 282.913.935,39 euros (sin IVA) cuyas anualidades estimadas son las
siguientes (folios 5357-5386):

CUADRO 4: PRESUPUESTO MAXIMO DE LICITACION
Inversion Explotacion Total
Sin IVA Con IVA Sin IVA Con IVA Sin IVA Con IVA

2015 € €| 22.325.788,12€ | 27.014.203,63€ | 22.325.788,12 € | 27.014.203,63 €
2016 € €| 23.119.696,22 € | 27.974.832,43€ | 23.119.696,22 € | 27.974.832,43 €
2017 5.625.000,00 € | 6.806.250,00€ | 23.995.101,81€ | 29.034.073,19€ | 29.620.101,81 € | 35.840.323,19€
2018 5.625.000,00 € [ 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2019 5.625.000,00 € [ 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2020 5.625.000,00 € [ 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2021 5.625.000,00 € | 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2022 5.625.000,00 € [ 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2023 5.625.000,00 € [ 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
2024 5.625.000,00 € | 6.806.250,00€ | 24.067.621,32 € | 29.121.821,80€ | 29.692.621,32 € | 35.928.071,80 €
TOTAL | 45.000.000,00 € | 54.450.000,00 € | 237.913.935,39 € | 287.875.861,85 € | 282.913.935,39 € | 342.325.861,85 €
Fuente: Cuadro de Caracteristicas del Pliego de Condiciones Particulares

El CCPCP establece, asimismo, el valor estimado de las prérrogas y, por tanto,
el valor estimado del contrato que asciende a 330.389.654,91 euros (sin IVA)
(folio 5360).

1.2. La interpretacion por parte de ADIF de las relaciones entre los capitulos
24y 25 del PPT

En respuesta a un requerimiento de informacion de la Direccion de Competencia,
ADIF informa que el valor del contrato, que se deriva del PPT, lo integran dos
capitulos diferenciados. Por una parte, el capitulo 24 (presupuesto de
explotacion) financia las actividades de mantenimiento ordinario y las
renovaciones imprescindibles, que se abonaran mediante canon mensual. Por
otra parte, el capitulo 25 (presupuesto de inversiones, con caracter de Acuerdo
Marco) financia las inversiones/renovaciones orientadas a la optimizacién, que
se abonaran aplicando el cuadro de precios de ADIF (folios 75349-75353).

El presupuesto de inversiones ha sido dividido por anualidades entre los afios
2017 al 2025 y ADIF, como se acredita anteriormente, no se compromete a la
inversién prevista inicialmente para cada anualidad o periodo establecido,
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efectudndose solo el pago correspondiente a los pedidos formulados o
ejecutados a conformidad de ADIF.

ADIF ha indicado que la ejecucion de las inversiones del capitulo 25 es
potestativa de ADIF, es decir, que se realizaran o no en funciébn de sus
necesidades y vendran determinadas por posibles modificaciones en la
explotacion o por avances técnicos cuya implantacion sea necesaria. Cuando
ADIF decida realizar la inversién, el adjudicatario presentara oferta, con base en
los precios de ADIF, ADIF la estudiara y, una vez sea de conformidad, se
formalizara un contrato especifico para esta inversion.

Existe un unico adjudicatario del contrato que incluye el Acuerdo Marco. Las
inversiones efectivas contra este Acuerdo Marco se realizardn a través de
nuevos expedientes (contratos) con el contratista del contrato principal en el que
esta contemplado el capitulo de Acuerdo Marco, denominados Pedido contra
Acuerdo Marco. El importe de los pedidos que se emitan contra el Acuerdo
Marco, nunca podran superar el importe de éste (capitulo 25 del PPT). Al ser un
Acuerdo Marco, ADIF no esta obligado a realizar todas las inversiones previstas
en el capitulo 25.

2. Hechos relevantes acaecidos durante el procedimiento de contratacion

2.1.Correspondencia entre KAPSCH y NOKIA en relacidn con la presentacion
de la oferta econémica y carta de compromiso de soporte técnico

Dentro del capitulo 20 ya explicado de los PPT, como requisito de solvencia
técnica se incluye la obligacion al licitador de “acreditar que dispone de
conocimientos técnicos suficientes de grado avanzado para el mantenimiento de
las instalaciones objeto de este contrato, y experiencia en este tipo de
instalaciones. Ademas se acreditard si dispone de acuerdos de soporte con los
fabricantes principales de las tecnologias mantenidas para resolver incidencias
atipica en la funcionalidad de los sistemas”. Para ello, el licitador debe aportar
una carta de compromiso de soporte técnico del fabricante de la tecnologia
objeto del contrato (folios 595-602).

En el PPT se indica que “las renovaciones a realizar debidas a que con la
tecnologia instalada el adjudicatario no sea capaz de mantener el nivel de
servicio exigido (...) (debido a la falta de repuestos, de soporte técnico del
fabricante, etc.), seran a cargo del adjudicatario” (folio 468).

En relacién con ello, con fecha 1 de septiembre de 2014, KAPSCH solicita a
NOKIA, como fabricante de la mayor parte de la tecnologia objeto del contrato,
oferta de mantenimiento para los equipos desplegados en los sitios centrales de
Atocha y Zaragoza para los subsistemas NSS y BSS y para los emplazamientos
GSM-R desplegados a lo largo de la via de las lineas afectadas (precio anual
técnicos nivel 1y 2 y repuestos recomendados, entre otros). Solicita que la oferta
se remita como maximo el 5 de septiembre de 2014 y que vaya acompafiada de
politica de obsolescencia indicando las fechas en las que el soporte se
descontinta definitivamente. Asimismo, la citada empresa adjunta un modelo de
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carta de compromiso (soporte técnico) para ser cumplimentada y devuelta
firmada por NOKIA (76794-76796; 76835-76836).

El modelo de carta de compromiso de soporte técnico que KAPSCH envia a
NOKIA contiene el compromiso de colaboracion con KAPSCH para suministrar,
apoyar y dar soporte técnico al mas alto nivel para el mantenimiento del
equipamiento de NOKIA durante la duracion del contrato, aportando para ello los
medios humanos y materiales necesarios. Y afade, todo ello “de acuerdo con
los precios y condiciones previamente pactados y aceptados por las partes” (folio
76837).

Por su parte, con fecha 2 de septiembre de 2014, NOKIA solicita a KAPSCH,
como fabricante de parte de la tecnologia objeto del contrato, oferta para 4 lotes®
segun los pliegos: soporte para el equipamiento incluido en los sistemas
centrales (nivel 2 y 3 y repuestos, entre otros) (lote 1) y el equipamiento radio
instalado en las lineas afectadas (nivel 2 y 3 y repuestos, entre otros) (lote 2),
asi como upgrades (lote 3) y formacion (técnicos nivel 1) (lote 4). Solicita que la
oferta se remita como maximo el 9 de septiembre de 2014 e incluya, entre otros,
carta de compromiso (soporte técnico) segun modelo que adjunta (folios 76797-
76798; 76839-76841).

El modelo de carta de compromiso de soporte técnico que NOKIA envia a
KAPSCH expresa el compromiso de dar soporte de asistencia técnica (niveles 2
y 3) “asi como el resto de servicios solicitados en la correspondiente peticion de
oferta” del sistema del que es fabricante a NOKIA. Y afiade que “los detalles del
soporte y las condiciones comerciales se incluiran en la oferta correspondiente”
(folio 76800).

Con fecha 4 de septiembre de 2014, NOKIA indica a KAPSCH que estan
tramitando su peticion de oferta y, dada la complejidad de la misma, les propone
“‘una reunién para el dia 9-10 de septiembre para explicarles el contenido de
nuestra valoracion, asi como las diferentes variantes planteadas”. En el correo
se indica, asimismo, que esperan recibir la oferta de KAPSCH en la reunion e
intercambiar las correspondientes cartas de compromiso de soporte (folio
76794).

Con fecha 12 de septiembre de 2014, KAPSCH solicita a NOKIA nueva
cotizacion para las siguientes prestaciones: cuota anual de ciertos servicios
(nivel 3), preciario asociado al reemplazo de equipamiento (NSS y BSS) una vez
superado el ciclo de vida util, y formacién para el nuevo equipamiento (folios
75698; 76843). Se solicita que la oferta se remita antes del 16 de octubre de
20147,

Con fecha 16 de septiembre de 2014, NOKIA recuerda a KAPSCH que no han
recibido respuesta a su peticion de oferta del dia 2 de septiembre ni a su

6 Los PPT correspondientes a la licitacion no incluyeron lotes. Asi lo atestigua el anuncio de la convocatoria
en el Diario Oficial de la Union Europea de 31 de julio de 2014 (folio 5481). Es probable que inicialmente se
contemplara esta posibilidad.

7 Se trata de un error pues tras la ampliacion del plazo de presentacion de ofertas, éste vencia el 1 de
octubre.
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sugerencia de reunién y propone como fecha posible los dias 18 o 19 de
septiembre. En la misma fecha, KAPSCH responde a NOKIA la posibilidad de
reunirse al dia siguiente, 17 de septiembre de 2014 (folios 75697; 76868-76869).

Con fecha 17 de septiembre de 2014, NOKIA solicita a KAPSCH confirmacion
de reunién para viernes 19 de septiembre de 2014 o nueva fecha a partir del
lunes siguiente. En la misma fecha, KAPSCH responde a NOKIA gue no se debe
demorar la fecha, pide confirmacion de hora para el viernes y de que la
documentacion que les va a entregar NOKIA ese dia cumple con unos
requerimientos que adjuntan en carta (folios 75696-75697; 76867-76868). En la
misma fecha, KAPSCH remite a NOKIA por burofax la solicitud de oferta que ya
fue remitida por correo electrénico el 1 de septiembre de 2014 (folios 75702-
75705).

Con fecha 18 de septiembre de 2014, NOKIA propone a KAPSCH que la
reunion tenga lugar entre las 12:00 y las 14:00 horas. En la misma fecha,
KAPSCH solicita a NOKIA confirmacion de que lo que se les va entregar se
ajusta a lo solicitado. Finalmente KAPSCH propone que la reunién se sustituya
por una conferencia telefénica a la 1 p.m dado que “parece que mafana
finalmente no nos vamos a entregar nada”. NOKIA responde “Si entendéis que
con una conferencia podemos aclarar los temas, por nuestra parte no hay
problema” (folios 75694-75695; 76865-76867).

Con fecha 19 de septiembre de 2014, NOKIA remite a KAPSCH notas de la
conferencia celebrada ese dia sobre las peticiones de oferta realizadas por
ambas empresas (folios 75692-75694; 76863-76865).

En relacion con la peticion de KAPSCH, se sefiala lo siguiente:

-  KAPSCH se compromete a enviar un listado del equipamiento en los sitios
centrales para NSS y BSS para los que solicita soporte;

- NOKIA indica que no puede ofertar servicio del nivel 1 porque las
personas ya estan incluidas en la oferta que presentaran a ADIF.
Presentaran oferta para nivel 2/3;

- NOKIA indica que la documentacién sobre la politica de obsolescencia y
las fechas en las que el soporte se descontinda definitivamente es
confidencial;

- En relacion con el preciario asociado al remplazo de equipamiento,
NOKIA entiende que este equipamiento sera suministrado por KAPSCH.
KAPSCH plantea que necesita este precio para BSC (en particular,
Albacete-Alicante).

En cuanto a la entrega de ofertas y cartas de compromiso, KAPSCH sefiala que
indicara en los proximos dias su propuesta al respecto.

En la misma fecha, KAPSCH remite la lista de equipamiento sobre la que se
aplicarian las cotizaciones nivel 2/3 y solicita a NOKIA que identifique qué es
capaz de soportar y, en ese caso, si soporta hardware, software o ambos. En
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correo posterior de la misma fecha, KAPSCH reitera la necesidad de los precios
de BSC, plataforma de gestion de BSS y TCU (folio 75691).

Con fecha 23 de septiembre de 2014, NOKIA recuerda a KAPSCH que no han
recibido ninguna indicacion suya sobre el proceso de entrega mutua de ofertas
acordado en la reunion del 19 de septiembre de 2014 (folio 75691). En la misma
fecha, NOKIA envia a KAPSCH acuse de recibo de la solicitud de oferta remitida
por burofax el dia 17 de septiembre de 2014 y manifiesta su sorpresa ya que han
cruzado numerosa correspondencia para aclarar peticiones sobre el soporte
requerido y le remite todos los correos cruzados (folios 75706-75724).

Con fecha 25 de septiembre de 2014, NOKIA recuerda a KAPSCH que estan a
la espera de recibir su oferta para, a continuacién, remitir la suya. Mediante
correos de la misma fecha, KAPSCH remite oferta y, seguidamente, NOKIA, sin
precios, en ambos casos (folios 75726; 76874).

Con fecha 26 de septiembre de 2014, NOKIA recuerda a KAPSCH que esta a
la espera de su confirmacion de la reunién ese mismo dia para intercambiar
ofertas y carta de compromiso de soporte. KAPSCH responde que no le es
posible e insta a NOKIA le indique cuando puede a principios de la semana
siguiente. NOKIA indica que dado que el miércoles (1 de octubre de 2014) se
entrega la oferta, ni martes ni miércoles tienen hueco y propone dos alternativas
el lunes por la tarde (folio 75733).

Con posterioridad a estos correos, y en la misma fecha, KAPSCH comunica a
NOKIA que, tras una lectura detallada de la oferta remitida el dia anterior, han
visto con sorpresa y preocupacion que su contenido no se ajusta minimamente
ni a lo solicitado en sus correos de 1y 12 de septiembre de 2014 ni a lo acordado
el 19 de septiembre de 2014 e indica que “con la limitada informacion que
ustedes parecen estar dispuestos a entregarnos, resulta imposible elaborar una
respuesta a la licitacion”.

KAPSCH ruega a NOKIA que les haga saber su disposicion a cumplir lo
acordado y le reitera los puntos que echan en falta: precio anual servicios
reparacion; precio anual set repuestos recomendado; precio anual soporte
técnico nivel 2; precio anual servicio mantenimiento software nivel 3; tipo de
soporte nivel 2/3 cotizado para determinado equipamiento; preciario para
determinado equipo a reemplazar y precio de la plataforma IN; si el precio
ofertado y revisién de precios es aplicable a la duracién del contrato (10 afios) o
solo al pedido inicial de 3 afios; obsolescencia y soporte, y adjunta las ofertas de
NOKIA. KAPSCH indica, asimismo, que en este contexto “resulta imposible
elaborar una respuesta a la licitacion (concurso publico) arriba citada, en la que
ustedes mantienen una clara posiciéon dominante” (folios 75745-75748; 76910-
76913).

Con fecha 28 de septiembre de 2014, NOKIA indica a KAPSCH que entiende
se ha leido las ofertas cursadas y es consciente de que los acuerdos alcanzados
consistian en enviarse las ofertas para detectar si eran suficientemente validas
y “sin precios” para, seguidamente, mantener una reunién para intercambiar
ofertas con precios y cartas de compromiso de soporte. NOKIA propone
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mantener la reunion el dia 29 de septiembre de 2014. NOKIA indica que en el
borrador de oferta de KAPSCH falta cierta informacién: SLA comprometidos para
los servicios de soporte, precios, listado de repuestos recomendados, carta de
soporte. NOKIA indica que entiende que en la oferta se incluiran dos precios,
uno hasta 2020 y otro a partir de este afio dado que en esa fecha comienza la
linea Orense-Santiago (folio 75745; 76970).

A continuacion, NOKIA remite informacién adicional sobre las cuestiones
planteadas por KAPSCH, entre las que se encuentran (folios 75742-75745;
76967-76970):

En relacion con la ausencia de precios, NOKIA indica que faltan porque
asi se acordo;

En relacion con la obsolescencia, NOKIA indica que esta es una pregunta
para ADIF, propietario de los equipos a mantener, y que ADIF puede
informarle. Entiende NOKIA que ya disponen de esta informacion, dado
gue, con fecha 23 de septiembre de 2014, ADIF les solicité informacién
en este sentido;

En relacion con el contenido de la oferta de mantenimiento, NOKIA indica
gue incluye los niveles 2 y 3 de forma conjunta;

Sobre el preciario asociado al remplazo de equipamiento, NOKIA se
remite a lo ya indicado en las notas de la reunion (sera suministrado por
KAPSCH) y afiade que la linea Albacete-Alicante queda fuera del alcance
del contrato de mantenimiento;

Sobre el reemplazo de la plataforma IN, NOKIA indica que “debe
actualizarse durante 2015 y ser plenamente interoperable en el entorno
del resto de los productos Nokia. No es posible ofertarla para otros
entornos multivendor. Por eso la hemos ofertado incluida en la oferta de
mantenimiento del GSM-R Core junto al resto de los productos del Core
de ADIF, durante los 3 primeros afos. Entendemos que durante este
tiempo Kapsch iniciard el normal reemplazo de los equipamientos
incorporando la tecnologia Kapsch”;

Sobre el precio ofertado y la revisién de precios, NOKIA indica que “a
partir del 4° afio podra renovarse el contrato de mutuo acuerdo entre
ambas partes. Entendemos que durante los 3 primeros afios Kapsch
iniciara el normal reemplazo de los equipamientos incorporando la
tecnologia Kapsch. La revision de precios esta incluida. A partir del afio 4
y en funcion de equipos que necesiten ser soportados les actualizaremos
la oferta, con SLAs comprometidos y dentro de los parametros de la oferta
actual, con las reducciones de precio anual acordes al equipamiento”;

Sobre la obsolescencia y el soporte ofertado, NOKIA indica que “Durante
los 3 primeros afios se oferta el soporte de todos los equipamientos
solicitados. Después del 3er afio y en base a su plan de renovacion de
equipamiento, puede que algunos equipos no tenga sentido mantenerlos
y/o no ser& posible mantenerlos en un entorno tecnoldgico diferente (no
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todas las plataforma son interoperables en entorno multivendor)”. NOKIA
reitera que ADIF ya ha debido facilitarles informacion sobre este asunto.
Y aflade que “Nuestra propuesta es a partir del afio 4 y en funcion de
equipos que necesiten ser soportados les actualizaremos la oferta, con
SLAs comprometidos y dentro de los parametros de la oferta actual, con
las reducciones de precio anual acordes al equipamiento”.

Con fecha 29 de septiembre de 2014, KAPSCH indica a NOKIA que
“Efectivamente los acuerdos alcanzados eran enviarnos previamente las ofertas
“sin precios” para detectar si eran suficientemente validas” y han llegado “a la
conclusién de que su propuesta no es suficientemente valida”. KAPSCH
continda “Sin necesidad de ver los precios finales, la estructura de este primer
documento que nos envian deja ver claramente que no se responde a las
necesidades basicas, pues el nivel de detalle y desglose no es valido para la
elaboracion de una respuesta a la licitacion referenciada” (folio 75741; 76978-
76979).

En la misma fecha, NOKIA responde a KAPSCH que “Consideramos haber
incluido en nuestra oferta todos los elementos, en equipos, servicios y tiempos,
necesarios para tener el soporte técnico adecuado de nuestra tecnologia a las
necesidades de pliego de ADIF, hasta que ustedes decidan cambiarla por su
tecnologia” y ponen a disposicion de KAPSCH su oferta en la recepcién de la
compafiia. Finalmente, en relacion con la posicibn dominante que le otorga
KAPSCH indica que “tiene una acepcidon muy objetiva en la ley y es mas que
evidente que éste no aplica bajo ningun concepto a la situacion de Nokia en el
mercado, ya sea espaiiol o internacional, por lo que rechazamos rotundamente
su alegacion en ese sentido”.

En la misma fecha, KAPSCH recibe en las oficinas de NOKIA la oferta de esta
compainia (folio 75752).

Con fecha 30 de septiembre de 2014, KAPSCH remite a NOKIA oferta
econdmica y anexos e indica que “como veras si cumple con los requisitos que
nos habiais pedido”. En la misma fecha, NOKIA responde que ha visto que se
han modificado algunas cosas con respecto a la version anterior y adjunta en
formato electrdnico las ofertas entregadas el dia anterior. Finalmente, indica que
gueda a disposicion de KAPSCH para el intercambio de cartas de soporte (folios
75753; 76991).

2.2.Renuncia de KAPSCH por imposibilidad de presentar oferta técnica y
econdmica de calidad y competitiva

Como ya se ha sefialado, con fecha 1 de octubre de 2014, KAPSCH remitié una
carta® a ADIF en la que pone de manifiesto que no le ha sido posible presentar
una oferta “coherente y competitiva de acuerdo con el pliego del contrato”, por
los siguientes motivos:

8 Folios 73377 y 73378.
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- “El proyecto necesita de mucha informacién y compromiso de terceros,
tecnologias y tecndlogos, no integrados con nosotros.

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

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

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

- No hemos dispuesto en algunas técnicas, oferta para las potenciales
renovaciones de equipos”.

2.3.Propuesta de NOKIA de renovacion de equipos de KAPSCH vy adjudicacion
del contrato a la UTE formada por NOKIA y otras empresas.

NOKIA y KAPSCH no disponen de todas las tecnologias objeto del concurso, por
lo que para concurrir al mismo debian acudir en consorcio con otras empresas o
bien actuar como subcontratistas de la empresa/consorcio adjudicatario.

NOKIA opt6 por constituir la Unién Temporal de Empresas Mavents (UTE) junto
con las empresas Siemens, S.A'y Thales Espafia GRP, S.A.U. con las siguientes
participaciones: NOKIA, Siemens y Thales (folio 75356).

NOKIA presenté su oferta a ADIF indicando lo siguiente: “En relacién al soporte
de la tecnologia Radio del fabricante Kapsch y debido a que el fabricante no nos
ha entregado la carta de soporte tecnoldgico, incluimos a continuacion, una
propuesta detallada para la renovacion, sin coste adicional para Adif, del
equipamiento Kapsch contenido en la presente licitacion por equipamiento
Nokia. Esta propuesta de renovacion se haria justo antes de que el citado
equipamiento del tramo Barcelona-Figueras pasase a ser mantenido dentro del
presente contrato (Enero 2016 aproximadamente), estando dispuesta Nokia a
realizarlo con mayor antelacion si asi se acordase con ADIF” (folio 35107).

ADIF aceptd la oferta de NOKIA, incluida la mejora en relacion con las
renovaciones de los equipos. ADIF, en respuesta a requerimiento de informacion
de la Direccion de Competencia, indicé que NOKIA, entendiendo lo que dice el
PPT, y para evitar la dependencia tecnologica de KAPSCH, oferto, sin coste para
ADIF, la sustitucion de esta tecnologia por la suya propia (folios 73327-73328).

Tras la renuncia por parte de KAPSCH de presentar oferta® con fecha 19 de
diciembre de 2014, ADIF adjudico el contrato a la UTE Mavents por un importe
de 339.101.652,17 euros (IVA incluido) por un periodo de 10 afios (folios 5523-
5526) que se descompone en 284.651.652,17 euros (explotaciéon) y 54.450.000
euros (inversion) (folio 75356).

Con fecha 2 de febrero de 2015, se firmo el correspondiente contrato con ADIF
(folios 75356-75357). En el contrato consta el precio de adjudicaciéon y

% Folios 73377 y 73378.
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anualidades del presupuesto de inversion y del de explotacion y el porcentaje de
baja de la adjudicacién (1,12%). En el contrato se indica, asimismo, que “Del
capitulo de inversiones contemplado como Contrato Marco, ADIF no se
compromete al consumo previsto inicialmente para cada anualidad o periodo
establecido. Por ello, solo se efectuara el pago correspondiente a los pedidos
efectivamente formulados o ejecutados a conformidad”.

3. Los costes mayoristas del servicio de soporte tecnoldgico

3.1Contenido de la oferta econdmica de servicios de soporte presentada por
NOKIA a KAPSCH. Los precios mayoristas del servicio de soporte

tecnoldgico

Como ya hemos sefalado anteriormente, con fecha 29 de septiembre de 2014,
NOKIA presenta a KAPSCH oferta econémica por la prestaciéon de servicios de
soporte. Se trata, en realidad, de dos ofertas. Una oferta para servicios de
soporte de nivel 2 y 3 para equipos core GSMR en Lineas de Alta Velocidad de
ADIF (folios 73521-73541) y otra oferta para servicios de soporte de nivel 2y 3
para equipos Radio GSMR en Lineas de Alta Velocidad de ADIF (73542-73561).

De acuerdo con informacion facilitada por ADIF, existen diversos niveles de
mantenimiento. EI mantenimiento de nivel 1 se refiere al de mas bajo nivel, es
realizado por técnicos de mantenimiento que estan cerca del equipo a mantener
y cuyo conocimiento del equipo es limitado. El mantenimiento de nivel 2, lo
realizan técnicos mas especializados que conocen perfectamente todas las
variables y posibles fallos que se pueden dar. EI mantenimiento de nivel 3, es el
mas especializado de los tres y lo realizan técnicos de desarrollo de producto de
la empresa fabricante del equipo (folio 73327). Las ofertas soporte de NOKIA se
refieren a los niveles 2/3.

Ambas ofertas comprenden en su apartado 2 la descripcion del servicio:
organizacion y funciones; proceso de gestién de las peticiones del cliente; los
roles y funciones de cada una de las partes; tiempos de respuesta; soporte de
software; actualizaciones de software (siempre que no haya quedado en phase-
out); soporte de emergencia; canales de comunicacién; escalados y reuniones
periddicas; formacién de nivel 1; servicio de reparacion y retorno de repuestos.

El apartado 3 comprende la valoracién econémica que se eleva, en el caso de
los equipos core, a [CONFIDENCIAL] euros anuales y, en el caso de los equipos
Radio, a [CONFIDENCIAL] euros anuales.

En la valoracién se especifica, entre otros, que no se incluye la adquisicién de
repuestos; que el equipamiento debe tener instalada la ultima version de
software disponible incluyéndose en el precio la actualizacion; que se incluye
formacion para personal de nivel 1. En la oferta para equipos core se indica que
se incluye la “actualizacion de las plataformas IN (Railways, Mobile Centrex y
Commander), a realizar en los tres primeros meses del contrato”.

El apartado 4 establece las condiciones de la oferta: tendra validez por 90 dias;
los precios seran revisables anualmente con el IPC; no incluyen impuestos; “el

26



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

pedido inicial sera por una duracién minima de 3 afos, pudiendo ser renovado
anualmente a partir del 4° afo, en caso de mutuo acuerdo entre ambas partes”;
forma de pago mediante transferencia bancaria por adelantado al periodo
correspondiente, por el total del periodo en cuestidon; en caso de cancelacion
anticipada de forma unilateral por el cliente, se procedera a facturar la parte
pendiente del periodo contratado (inicialmente 3 afos).

El apartado 5 establece el listado de repuestos recomendados con sus precios
unitarios y el plazo de suministro.

Las ofertas quedan recogidas en el siguiente cuadro:

CUADRO 6: OFERTAS SOPORTE TECNICO DE NOKIA
Soporte de nivel2/3 para los equipos CORE GSMR en la red de ADIF, situados en Atocha | Importe

y Zaragoza, incluyendo: anual (euros)
e MSC

e HLR

e VLR

e GCR

e AuC

¢ EIR

® BSC (Base Station Controller) y TRAU «(Transcoder Adapter Unit) de Capa A de lineas Madrid-
Barcelona y Zaragoza -Huesca

® BSCy TRAU de Capa A de Lineas Madrid-Valladolid Cérdoba-Malaga y ramal La Sagra - Toledo
« eBSCy eTRAU de Capa A de LAV Madrid-Levante

* BSCy TRAU de Capa B de linea Madrid-Barcelona [CONF]
*BSC y TRAU de Capa B de Linea Madrid-Valladolid

* BSC y TRAU de Capa B de Lineas Madrid-Sevilla, Cérdoba-Malaga y ramal La Sagra-Toledo
* eBSCy €TRAUde Capa 8 de LAV Madrid-Levante

e Radio Commander

¢ Switch Commander

¢ IN Raitways

* Mobile Centrex

¢ IN commander
e SPOTS
e SAAM

Importe

Soporte nivel 2/3 equipos radio GSMR en la red de ADIF, en las siguientes lineas:
anual (euros)

¢ LAV Madrid-Valladolid y Ramal Olmedo-Medina

¢ LAV Madrid-Sevilla y Cérdoba-Malaga y Ramal La Sagra-Toledo

¢ LAV Madrid-Valencia y bit. Albacete-Albacete

¢ LAV Madrid-Barcelona y Ramal Zaragoza-Huesca

Los precios anteriores no incluyen ni IVA ni ningln otro tipo de impuesto o gravamen.
Los precios se renovaran anualmente segun el IPC.

El pedido inicial tendra una duraciéon minima de 3 afios, pudiendo ser renovado anualmente a partir del 4° afio, en
caso de mutuo acuerdo entre ambas partes.

[CONF]

La oferta soporte de nivel 2 y 3 para equipos core GSMR y equipos radio GSM-
R en Lineas de Alta Velocidad de ADIF facilitada por NOKIA a KAPSCH, que
ésta ha utilizado para valorar si le compensaba presentarse a la licitacion de julio
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de 2014, es la que queda recogida en el cuadro presentado en el epigrafe
anterior.

Para determinar exactamente el precio del servicio mayorista de soporte, es
preciso clarificar, previamente, cual es el horizonte temporal de referencia,
teniendo en cuenta que el contrato derivado de la licitacién de julio de 2014 tiene
una duracién de 10 afos. Para ello, es preciso analizar los supuestos en los que
NOKIA ha sustentado su oferta.

En relacion con los equipos core, NOKIA considerd, con base en el PPT, que
una gran parte de los equipos eran renovaciones imprescindibles, debian
realizarse a corto plazo (tres afios) (folios 495-496) y financiarse, por tanto, con
cargo al presupuesto de explotacién del capitulo 24 del PPT. En este contexto,
la oferta soporte de NOKIA para los equipos core solo tendria sentido durante un
periodo maximo de tres afios, dado que, a lo largo de ese periodo, KAPSCH
tendria que haber realizado la renovacién exigida y, por tanto, no existiria la
necesidad de mantener estos costes. Asi lo entendié también esta empresa que,
en principio, valoré una duracion de tres afios para el soporte relativo a los
equipos core y que ha confirmado a lo largo del procedimiento (folio 76807).

Ademas, en un correo de NOKIA a KAPSCH de 28 de septiembre de 2014, (folios
75742-75745) se indica que la oferta es para tres afios y que, a partir del cuarto,
la oferta se actualizaria con las reducciones de precio anual acordes al
equipamiento a mantener.

A la vista de lo anterior, se considera acreditado que el periodo de referencia
para la valoracion de los precios del servicio mayorista, en lo que a equipos core
se refiere, debe ser de tres afios.

Sin embargo, respecto a los equipos radio la situacién no es tan clara, ya que
existen dos posibilidades para establecer un escenario de referencia. En el PPT
se sefala, en general, que las renovaciones son orientadas a la optimizacion y
financiables, en consecuencia, con cargo al presupuesto de inversiones del
capitulo 25 del PPT. Existe, no obstante, una excepcién que es la de los equipos
BSC, cuya renovacién es segun su ciclo de vida util. No existe en el PPT ninguna
indicacion de cuando se produce la obsolescencia de estos equipos. Sin
embargo, en la correspondencia mantenida entre ADIF y KAPSCH, a efectos de
valorar presentacion de oferta a la licitacion de julio de 2014, si se hace alguna
referencia sobre esta cuestion.

Destaca, en particular, el correo de ADIF a KAPSCH de 23 de septiembre de
2014, adjuntando cuarto documento con respuestas a las cuestiones planteadas
por esta empresa (folio 77073). En dicho documento se especifica, en relacion
con las BSC, que el soporte de la ultima versién de software (RG20) esta
garantizado “hasta final de 2016” y aclara que el soporte del hardware esta ligado
al ciclo de vida del software que se ejecuta en él. Es decir, que a partir de 2017,
esto es, el tercer afio, se debia iniciar la renovacion del equipamiento radio en
su conjunto pues los equipos de radio estan constituidos por dos elementos
basicos, BTS y BSC, que tienen que ser del mismo tecndlogo.
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Para fijar el periodo entre 3 y 4 afios, se ha tenido en cuenta la planificacion
realizada por KAPSCH y NOKIA en sus planes de renovacion de cara a la
licitacidn. NOKIA preveia en su oferta en la licitacion realizar la renovacién de las
BTS [CONFIDENCIAL] y KAPSCH preveia realizarla en el periodo 2016
(segundo afno)-2018 (cuarto afno).

Por tanto, ha quedado acreditado el periodo de referencia para la valoracion de
los precios del servicio mayorista, en lo que a equipos radio se refiere, debe ser
de tres o cuatro afios, como maximo.

3.2Costes mayoristas del servicio de soporte

Con los supuestos anteriores, la Direccion de Competencia ha elaborado una
estimacion de costes mayoristas teniendo en cuenta las dos alternativas
contempladas en el apartado anterior, para tres y para cuatro afios. Es necesario
el calculo de estos costes para KAPSCH debido a que el mantenimiento de los
equipos con tecnologia de NOKIA debe ser realizado por el fabricante.

Por lo tanto, en el periodo considerado en el que KAPSCH no ha realizado aun
la renovacion de los equipos por otros de su propia tecnologia, la empresa
deberia incurrir en estos costes mayoristas. Durante los tres primeros ejercicios
se ha tenido en cuenta tanto el precio del soporte mayorista de los equipos core
como el de los equipos radio. Sin embargo, en el cuarto afo del escenario de 4
afios se han considerado Unicamente los equipos radio, en linea con la
argumentacion expuesta anteriormente. A partir del cuarto o quinto afio, segun
sea el escenario considerado, no existirian ya costes mayoristas.

Respecto a la evolucién de los costes, a partir del segundo afio el precio
mayorista se incrementa de acuerdo con la tasa de inflacion lineal contemplada
por NOKIA en la presentacion de su oferta, el 1,5%, mas un diferencial de un
punto porcentual (1%)*°. Finalmente, para obtener el valor actual de los costes
se ha aplicado una tasa de descuento compuesto, también del 1,5%.

Con los supuestos anteriores, la Direccion de Competencia ha obtenido el precio
mayorista total, tanto corriente como en valor actual, aplicado a KAPSCH que
esta empresa deberia haber considerado para valorar su potencial participacion
en la licitacién y que queda reflejado en el siguiente cuadro:

10 Tras alegaciones de NOKIA, en la PR se modificé la tasa de aumento anual de los costes mayoristas
para tener en cuenta la clausula de revisién de precios de la oferta econémica de NOKIA a KAPSCH. La
tasa, por tanto, pasoé de ser Unicamente del 1,5% a incluir también un margen de modificacion de los precios
de un punto porcentual. Por lo tanto, el Cuadro 7 ha cambiado y también lo han hecho las cifras de costes
mayoristas incluidas en el Cuadro 10 (célculo del margen).
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CUADRO 7. COSTES MAYORISTAS NOKIA
SOPORTE L2/L3 GSM-R (euros)

Valor corriente Valor actual
2015 [CONF] [CONF]
2016 [CONF] [CONF]
2017 [CONF] [CONF]
2018 [CONF] [CONF]
TOTAL [CONF] [CONF]

Fuente: elaboracion propia con base informacién
expediente

4. Los costes minoristas de NOKIA relativos a la prestacidon del servicio
de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R objeto del contrato de ADIF

En primer lugar, para determinar los costes de prestacion del servicio minorista
de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R
no cubiertos por los servicios mayoristas, la Direccion de Competencia ha
trabajado con la informacion remitida por NOKIA en el marco de un requerimiento
de informacién por parte de la Direccion de Competencia en el que se le
solicitaba informacion sobre los siguientes grupos de costes (folios 75611-
75615):

- Coste anual de mantenimiento de los equipos radio GSM-R para el
conjunto de lineas incluidas en la Licitacion julio 2014.

- Coste anual de mantenimiento de los equipos core GSM-R.

En su respuesta al requerimiento de informacion (folios 75638-75664; 75665-
75690), NOKIA indico que la licitacion de julio de 2014 se referia a un namero
variado de tecnologias, que incluyen la tecnologia GSM-R, lo que permitia la
obtencién de un gran nimero de sinergias y de economias de escala, que no se
habrian producido si hubiese versado exclusivamente sobre la tecnologia GSM-
R.

NOKIA sefiala que ello permitié a los miembros de la UTE presentar una oferta
competitiva, por lo que en ningun caso se realiz6 un analisis de los costes
individualizados por linea o tecnologia.

No obstante lo anterior, NOKIA presenta sus mejores estimaciones en dos
escenarios alternativos: un primer escenario realista en el que NOKIA resulta
adjudicataria de la licitacion de julio de 2014 que incluye efectivamente diversas
tecnologias, y un segundo escenario en el que NOKIA resultaria adjudicataria de
una licitacion hipotética referida exclusivamente a tecnologia GSM-R para las
lineas incluidas en la licitacion de julio de 2014. NOKIA insiste en sefalar que
este segundo escenario no es realista, en tanto que en ningln momento se
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realizd un analisis por tecnologia y afirma que, “de haber realizado dicho analisis,
habria sido imposible presentar una oferta por debajo del precio fijado por ADIF
como presupuesto de la Licitacion” (folio 75655). Ha contemplado, asimismo, dos
horizontes temporales de tres y cuatro afos, en relacion con la duracion del
servicio mayorista de soporte L2/L3 para los equipos core y radio de tecnologia
GSM-R.

La Direcciébn de Competencia considera, en principio, que el primer supuesto
refleja la realidad mejor que el segundo, dado que tanto NOKIA como KAPSCH,
en caso de que se hubiera presentado a la licitacién de julio de 2014, habrian
tenido que presentar oferta en conjunto con otras empresas al carecer de todas
las tecnologias incorporadas en el PPT, por lo que habrian estimado sus costes
contemplando las posibles sinergias surgidas de las distintas tecnologias y de
las diversas lineas.

Aunque la Direccion de Competencia ha analizado los dos supuestos sugeridos
por NOKIA, el segundo escenario ha sido descartado para el calculo del margen
debido a su falta de realismo, valoracion que comparten tanto NOKIA como la
DC.

Para estimar los costes minoristas solicitados en el primer escenario, que
finalmente es el Unico tenido en cuenta, NOKIA ha considerado el numero total
de incidencias producidas por tecnologia en el periodo marzo 2015-febrero 2016
que le ha sido facilitado por ADIF. Posteriormente, ha repercutido sobre las
unidades que NOKIA presenté en su oferta, el porcentaje que las incidencias
correspondientes a radio GSM-R ([CONFIDENCIAL]) y core GSM-R
([CONFIDENCIAL]) representan sobre el total de incidencias. No obstante, en
aguellos conceptos en que conoce los elementos necesarios para acometer los
servicios de GSM-R, NOKIA ha imputado los coeficientes correspondientes.

NOKIA ha presentado dos cuadros, uno para los equipos core y otro para los
equipos radio. En ambos casos, ha presentado los costes distribuidos en los diez
afios de duracion del contrato. En linea con la proposicion economica, la
imputacién de los costes es lineal, excepto para el soporte nivel 2/3 de las
telecomunicaciones moviles GSM-R en que se imputan a los tres primeros afios
de vigencia del contrato unos costes superiores como consecuencia de las
renovaciones imprescindibles que deben realizarse en ese periodo, segun el
PPT. El primer afio, en particular, renueva el 100% de la IN y del sistema de
energia y el 50% del sistema de energia del core. El segundo afio, renueva el
otro 50% del sistema de energia del core y un 50% del Monitoring Centre. El
tercer afo, renueva el 100% de la central de conmutacion, del sistema
SMS/VMS, del sistema de gestion de facturacion, del sistema de gestion de
abonados, del OTA y de las BSC y el otro 50% del Monitoring Centre. El cuarto
afo, por otra parte, renueva el 100% de las BTS.

Por tanto, con base en la informacion remitida, la Direcciéon de Competencia ha
sumado los costes minoristas para los equipos core y los equipos radio, y de la
cuantia obtenida se ha deducido el coste del soporte nivel 2/3 de las
telecomunicaciones moviles GSM-R durante los tres o cuatro primeros afos,
segun el supuesto temporal utilizado. Esto se debe a que, durante ese periodo,
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el soporte nivel 2/3 de radio y core esta cubierto por el servicio mayorista, por lo
gue para evitar la doble contabilizacion de los costes es necesario excluir estas
partidas de los costes minoristas. En concreto, para ambos escenarios, en los
tres primeros afos se excluyen las partidas tanto de soporte radio como core,
mientras que en el escenario de 4 afios, en este Ultimo afio sélo se excluye la
partida de radio, que es la que alun estaria cubierta por el soporte mayorista.!

A partir del cuarto o quinto afio, segun el escenario analizado, KAPSCH ya
habria realizado la renovacion de todos los equipos y los costes mayoristas
desaparecerian, por lo que las partidas de costes minoristas se mantendrian en
el calculo.

Finalmente, para obtener el valor actual se ha aplicado la misma tasa de
descuento compuesto que en el caso de los costes mayoristas, coincidente con
la tasa de inflacion utilizada por la UTE para la revalorizacion de los costes
unitarios en el marco de su oferta econémica (1,5%).

El resultado de todas las operaciones anteriores es el coste minorista de NOKIA
de prestacion de servicios de mantenimiento de tecnologia GSM-R por su
participacion en la UTE. Estos costes se reflejan en el cuadro que se presenta a
continuacion: [CONFIDENCIAL

CUADRO 8

COSTES MINORISTAS NOKIA SEGUN RI NOKIA (sin soporte L2/L3

durante los tres/cuatro primeros afios) (euros) (valor actual)
Tres aiios Dto compuesto Cuatro afios Dto compuesto

2015 [.. [...
2016
2017
2018
2019
2020
2021
2022
2023
2024
TOTAL

Fuente: elaboracion propia con bas

] ] ] [...]
[..] ] [..] [...]
[..] ] [..] [...]
[..] ] [..] [...]
[...] ] [...] [...]
[...] -] [...] [...]
[..] ] [..] [...]
[..] ] [..] [...]
[.] ] [..] [...]
[..] ] [..] [...]
[..] ] [..] [...]

ol |—|—|—|—|—

en informacidn expediente

11 La cifra correspondiente al afio 2018 en el escenario de 4 afios (y por tanto, el coste total en ese
escenario) ha cambiado con respecto a la recogida en el mismo cuadro del PCH y la PR. Anteriormente
s6lo estaban contabilizados [CONFIDENCIAL] euros, ya que se habian descontado tanto la partida de radio
como la de core, cuando so6lo hay que descontar la de radio, que es la que aun estaria cubierta por el
soporte mayorista.
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5. Los ingresos minoristas de NOKIA relativos a la prestacién del servicio
de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R objeto del contrato de ADIF

Para determinar los ingresos que NOKIA obtendra por la prestacion del servicio
de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de telecomunicaciones
moviles GSM-R, primero hay que determinar qué presupuestos se consideran,
explotacion e inversion o solo explotacion.

La Direccion de Competencia considera que el presupuesto de explotacion no
genera ninguna controversia, habiendo contraido ADIF un compromiso firme de
desembolso. Respecto del presupuesto de inversion, ADIF, como ya se ha
sefalado, ha indicado que tiene un alto margen de discrecionalidad, si bien,
como ya también se ha expuesto, existen, en relacion con la tecnologia GSM-R,
algunas renovaciones, que ADIF se ha comprometido a realizar, que se financian
con cargo al capitulo 25 y que podrian tenerse en cuenta en la valoracion de los
ingresos de NOKIA.

Se trata, en particular de las estaciones BTS, cuya renovacion viene determinada
por la de las BSC. Es cierto que el hecho de que la adjudicataria de la licitacion
de julio de 2014 sea una UTE en la que participa NOKIA, significa que la
renovacion de las BTS no es imprescindible que se haga en el mismo momento
gue las de las BSC por ser NOKIA la propietaria de la tecnologia de la mayoria
de las BTS instaladas en las redes de ADIF. Pero ello no significa que no se vaya
a hacer. La Direccién de Competencia considera que si el PPT obliga a renovar
las BSC al final de su vida util, la renovacion de las BTS se ird también
produciendo a medida que se vaya produciendo su obsolescencia, financiandose
esta renovacién con cargo al presupuesto de inversion.

Por tanto, a efectos de determinar los ingresos de NOKIA por la prestacion del
servicio de mantenimiento y renovacion de las instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R, el 6rgano instructor ha considerado el
presupuesto de explotacion y una parte del presupuesto de inversion limitado
Ganicamente a la renovacion de las BTS. Para la cuantificacion de los ingresos de
NOKIA procedentes de su actividad GSM-R, la Direccibn de Competencia ha
considerado, por una parte, los apartados del presupuesto de explotacion
destinados a equipos radio GSM-R y equipos centrales core GSM-R minorados
en la baja del 1,12% y anualizados en cuotas alicuotas a lo largo del periodo de
duracion del contrato.

Por otra parte, ha incluido una parte del presupuesto de inversion, la destinada
arenovar las BTS, que ha anualizado también en cuotas alicuotas y ha imputado
a partir de 2017, dado que, segun el PPT, el presupuesto de inversion esta
disponible a partir de ese afio. La valoracion de esta parte se realizara tomando
en cuenta el preciario de ADIF (folios 75802-76778), dado que, segun consta en
el PPT y ha sido sefialado por ADIF, los pedidos contra el Acuerdo Marco se
abonaran aplicando el cuadro de precios de ADIF (folios 75349-75353).
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Por tanto, teniendo en cuenta que, segun este cuadro de precios, el precio de
compra de una BTS asciende a 22.840,99 euros (folio 75835) y que existen 481
BTS (447 de NOKIA y 34 de KAPSCH)*? en las lineas incluidas en la licitacién
de julio de 2014, ADIF debera invertir, al menos, 776.593,66 euros'® (34 BTS x
22.840,99 euros) del presupuesto de inversion a lo largo del periodo de duracion
del contrato.

Sin embargo, debido a que KAPSCH tiene que afrontar un coste por la
renovacion de estos equipos que no ha sido incluido en los costes minoristas, es
necesario calcular los ingresos netos'4, que es el ingreso real que KAPSCH
obtiene por la inversion. Teniendo en cuenta que el coste de una BTS asciende
a [CONFIDENCIAL]* euros, el coste a lo largo el periodo de duracién del
contrato sera de [CONFIDENCIAL] euros (34 BTS x [CONFIDENCIAL] euros),
gue se deduce del presupuesto de inversion, dando como resultado un ingreso
neto de [CONFIDENCIAL] euros.

Tras aplicar una tasa de descuento compuesto, coincidente con la tasa de
inflacion seleccionada anteriormente (1,5%), el valor actual de los ingresos de
NOKIA por la prestacion de servicios GSM-R (ingresos netos en el caso de
inversién) queda reflejado en el siguiente cuadro®®:

12 Tras revisar la documentacion que consta en el expediente, se considera pertinente aceptar la alegacion
de Nokia, en el sentido de que las BTS objeto de renovacion conforme a los PPT de ADIF son 481 (447 de
Nokia + 34 de Kapsch) y no 516, como se recoge en determinados péarrafos del PCH y la PR.

13 Se han considerado Unicamente las 34 BTS de KAPSCH, dado que la renovacion de las 481 de NOKIA
corre a cargo de KAPSCH por no haber presentado compromiso de soporte del fabricante, NOKIA (folio
75680).

14 El célculo de los ingresos asignados al presupuesto de inversién ha cambiado con respecto al PCH y la
PR, ya que ahora se ha tenido en cuenta el coste de la renovacion para KAPSCH vy, por tanto, sélo se han
incluido los ingresos netos.

15 Cifra proporcionada por NOKIA en sus alegaciones al PCH y aceptada por la DC.

16 En relacion con el cuadro 9, en la PR se planted la posibilidad de incluir los ingresos revisados mediante
la aplicacion de las formulas de revision de precios consideradas en los pliegos. Dado que ello implicaria
una revisién negativa, se ha considerado mas favorable para NOKIA mantener los ingresos por explotaciéon
contemplados en el PCH, para no penalizar a NOKIA por la previsible evolucién negativa de la formula de
revision de precios, especialmente por el elevado peso de los componentes electrénicos incorporados en
la férmula y su evolucién negativa sostenida en los ultimos afios.
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CUADRO 9: INGRESOS NOKIA GSM-R (euros)
Ingrf Slo;/Baja Dto compuesto Ingresos pto TOTAL  [TOTAL INGRESOS,
,12% netos compuesto

INGRESOS | VALOR ACTUAL

Explotacion Inversion: 34 BTS
2015 7.423.882,99| 7.423.882,99 0,00 0,00| 7.423.882,99 7.423.882,99
2016 7.423.882,99| 7.314.170,43 0,00 0,00| 7.423.882,99 7.314.170,43
2017 7.423.882,99| 7.206.079,24| 74.067,09 71.894,09 | 7.497.950,08 7.277.973,33
2018 7.423.882,99| 7.099.585,46 74.067,09 70.831,61 | 7.497.950,08 7.170.417,08
2019 7.423.882,99| 6.994.665,48 74.067,09 69.784,84 | 7.497.950,08 7.064.450,32
2020 7.423.882,99| 6.891.296,04| 74.067,09 68.753,54 | 7.497.950,08 6.960.049,58
2021 7.423.882,99| 6.789.454,23 74.067,09 67.737,48 | 7.497.950,08 6.857.191,70
2022 7.423.882,99| 6.689.117,46 74.067,09 66.736,43 | 7.497.950,08 6.755.853,89
2023 7.423.882,99| 6.590.263,51 74.067,09 65.750,18 | 7.497.950,08 6.656.013,69
2024 7.423.882,99| 6.492.870,46 74.067,09 64.778,50 | 7.497.950,08 6.557.648,96
TOTAL | 74.238.829,90 | 69.491.385,31 | 592.536,70 546.266,67 | 74.831.366,60| 70.037.651,98

Fuente: elaboracion propia con base en informacion expediente

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete
“aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas
que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la
misma ley atribuye al Consejo la funcién de “resolver los procedimientos
sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo
14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC aprobado por Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los asuntos relacionados
con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

El Consejo en este expediente debe resolver, sobre la base de la instruccion
realizada por la Direccibn de Competencia que se recoge en el Informe y
Propuesta de Resolucion, si las practicas investigadas constituyen una infraccion
cometida por NOKIA de lo dispuesto en el articulo 2 de la LDC y en el articulo
102 del TFUE, consistente en un abuso de posicion de dominio en el marco de
la licitacibn convocada por ADIF para la prestacion de servicios de
mantenimiento y renovacibn de las instalaciones de, entre otras,
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telecomunicaciones moviles GSM-R y sistemas centrales del core de Red GSM-
R.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de una conducta realizada durante la vigencia de la Ley 15/2007,
siendo, por tanto, esta Ley la que cabe aplicar en el presente procedimiento.

Finalmente, esta Sala se muestra favorable a la aplicacion también del articulo
102 del TFUE.

Como bien ha indicado la Direccion de Competencia, la conducta investigada
afecta a la competencia efectiva en el mercado de mantenimiento de equipos
core GSM-R y equipos radio GSM-R en Espafia, que es una parte significativa
de la Union Europea. En particular, el hecho de que KAPSCH, un operador con
domicilio en Austria, haya podido ver limitada su capacidad para ofrecer servicios
de mantenimiento de equipos de tecnologia GSM-R en Espafia como
consecuencia del supuesto estrechamiento de margenes llevado a cabo por
NOKIA, evidencia la capacidad de las conductas investigadas para afectar al
comercio intracomunitario.

Cabe sefialar, adicionalmente, que en el mercado de tecnologia GSM-R solo
existen tres operadores a nivel mundial, NOKIA, KAPSCH y HUAWEI, de los que
HUAWEI tiene escasa presencia en Europa.

En definitiva, se cumplen los criterios de posible afectacion al comercio entre
Estados miembros desarrollados en la Comunicacién de la Comision Europea
de directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio, lo que permite
la aplicacion del articulo 102 TFUE a los efectos del presente expediente.

TERCERO. PROPUESTA DE RESOLUCION DEL ORGANO INSTRUCTOR

Una vez instruido el procedimiento sancionador, la Direccion de Competencia ha
propuesto a esta Sala que declare la existencia de una practica restrictiva de la
competencia prohibida en el articulo 2 de la LDC, y en el articulo 102 del TFUE,
por parte de NOKIA, consistente en abusar de su posicion de dominio en los
mercados definidos, mediante un estrechamiento de margenes derivado de la
fijacion por NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. del precio
mayorista del servicio de soporte de nivel 2 y 3 para equipos core GSMR y
equipos radio GSM-R de tecnologia NOKIA en Lineas de Alta Velocidad
propiedad de ADIF y del precio minorista de los servicios de mantenimiento de
las redes GSM-R de ADIF en la licitacion de julio de 2014, asi como de la
negativa a entregar a KAPSCH la carta de soporte requerida en dicha licitacion.

Segun la Direccién de Competencia, este estrechamiento de margenes habria
excluido, al menos potencialmente, de forma injustificada, de dicha licitacion al
unico competidor de NOKIA con capacidad de prestacion de estos servicios
minoristas de mantenimiento de equipos GSM-R en Espafia, representando esta
licitacion de ADIF de julio de 2014 una parte muy sustancial del mercado de
mantenimiento de instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R en
Espafia para los siguientes diez afios.
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La Direccion de Competencia considera que la conducta prohibida supone una
infraccion muy grave del articulo 62.4.b) de la LDC vy solicita que se imponga a
NOKIA la sancién prevista en el articulo 63 de la LDC.

CUARTO. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA
4.1. El abuso de la posicion de domino de NOKIA

El articulo 2 de la LDC, contenido en el capitulo | relativo a las conductas
prohibidas por el derecho de la competencia, prohibe a las empresas la
explotacion abusiva de su posicion de domino en todo o en parte del mercado
nacional. Como ejemplos de lo que puede considerarse un abuso de la posicion
de dominio, el citado articulo estable la siguiente lista abierta de conductas:

a) Laimposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

b) La limitacion de la produccién, la distribuciéon o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios.

d) Laaplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos
competidores en situacién desventajosa frente a otros.

e) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

Por su parte, el articulo 102 del TFUE, en sentido analogo al anterior, establece
que: “...] Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la
medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la
explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion
dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo. [...]".

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 8 de mayo de 2003 (recurso de
casacion numero 4495/1998), realiza las siguientes consideraciones en torno al
articulo 6 de la Ley 16/1989, que traemos al presente expediente toda vez que
el contenido de aquel precepto ha sido mantenido en la redaccion dada en el
articulo 2 de la LDC del afio 2007. El Alto Tribunal dice lo siguiente:

‘A) Como es obvio, lo prohibido no es la posicibn de dominio, sino la
explotacion abusiva de esa posicion.

B) Se contiene en él una lista de comportamientos calificables como abusivos,
pero tal lista no es exhaustiva, sino meramente ejemplificativa, que ilustra sobre
el concepto de explotacién abusiva pero no lo agota.

C) La explotacién abusiva pasa, asi, a ser la nocion fundamental del precepto,
el cual, sin embargo, no contiene, mas alla de lo que aporta la citada lista, una
definicion de lo que debe entenderse por tal.
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D) La explotacion abusiva no es sélo una conducta prohibida, sino también una
conducta «tipica», que la Ley considera constitutiva de infraccion administrativa,
ligando a ella, por tanto, la posibilidad de la imposicion de una sancion en sentido
estricto (articulo 10 de la Ley 16/1989).

E) Por ello, al enjuiciar si una conducta es constitutiva de explotacion abusiva,
han de tenerse presentes los principios propios del derecho sancionador, en el
sentido de exigencia de que tal calificacion de la conducta pudiera ser predecible
por su agente, de prohibicién del uso de la analogia y de resolucién a favor del
imputado de las dudas razonables que no hayan podido ser despejadas.

F) Por fin, dada la similitud existente entre el articulo 82 (antiguo articulo 86)
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea Yy aquel articulo 6, que
transcribe casi literalmente la norma de antiabuso comunitaria al Derecho de
Defensa de la Competencia espafol, cabe tomar en consideracion la doctrina
comunitaria sobre el abuso de posiciéon de dominio como instrumento auxiliar
para la interpretacion de nuestro Derecho interno (asi lo entendid, también, el
Tribunal de Defensa de la Competencia en su resolucién de 2 de febrero de
1992, asunto A 36/92, Talleres Mufioz)”.

En el ambito comunitario, la Sentencia del TJUE de 17 de febrero de 2011
(asunto C-52/09 TeliaSonera), ha sefialado que:

“En efecto, la explotacion abusiva de una posicién dominante prohibida por dicha
disposicion es un concepto objetivo que tiene por objeto los comportamientos de
una empresa en posicion dominante que, en un mercado donde la competencia
ya esta debilitada, precisamente por la presencia de la empresa en cuestion,
tienen por efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal
competencia entre productos o servicios sobre la base de las prestaciones de
los agentes econdmicos, el mantenimiento del grado de competencia que adn
existe en el mercado o su desarrollo (sentencia Deutsche Telekom/Comision,
antes citada, apartado 174, y jurisprudencia citada)”.

En atencion a ello, a los efectos de acreditar la existencia de un abuso de
posicion de domino por parte de NOKIA en los mercados ya determinados
anteriormente, es necesario analizar los elementos esenciales de los articulos
citados, cuya concurrencia se torna en obligatoria para la consideracién de la
infraccion. Estos elementos son la posicion de dominio de NOKIA en el mercado
0 mercados en los que se produce la conducta aqui analizada y la explotacién
abusiva de esa posicion que impide el mantenimiento del grado de competencia
existente o su desarrollo, e incluso elimina ese grado de competencia
preexistente al practicar conductas exclusionarias sobre el resto de
competidores.

Analizamos a continuacién ambas cuestiones.
4.1.1. La posicion de dominio de NOKIA en los mercados de referencia

El analisis de la posicién de dominio de una empresa en un mercado requiere
aprioristicamente concretar el mercado en el que la empresa lleva a cabo su
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actividad, lo que permite fijar el ambito espacial y de actividad que debe ser
tenido en cuenta para establecer la posicion de la empresa en el mismo.

En este caso, ese analisis del mercado afectado ya se ha realizado en el
apartado Il de la presente Resolucion, habiendo resultado los siguientes
mercados:

a) Mercado de fabricacion y comercializacion de la red de
telecomunicaciones moéviles GSM-R (subsistemas BSS y NSS), de
dimension, al menos, europea.

b) Mercado de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones
moviles GSM-R, de dimension nacional en Espafa.

c) Mercado mayorista de prestacion de servicios de apoyo, soporte y
suministro de repuestos para el mantenimiento de las instalaciones
de telecomunicaciones moéviles GSM-R de equipos NOKIA, de dimension,
al menos, europea.

Aunque, como vemos, existen varios mercados afectados por la conducta, cabe
precisar que, como ha sefialado la jurisprudencia comunitarial’, no es necesario
demostrar que la empresa en cuestion es dominante en el mercado descendente
para establecer que la empresa ha impuesto un estrechamiento de margenes
abusivo. En el mismo sentido, la Comisién Europea'® ha sefialado que “el
estrechamiento de margenes es una ejemplo de apalancamiento de poder de
mercado en un mercado (en el cual se es dominante) a otro (en el cual la
compaiiia que abusa es activa-pero no necesariamente dominante- y en el cual
se busca una extensién del poder de mercado en el que se es dominante)”.

Establecido lo anterior, la posicion de dominio se define como una posicién de
poder econémico en un mercado que permite al que la ostenta comportarse con
relativa independencia respecto de sus competidores, clientes y, en ultimo
término, consumidores'®. El Tribunal de Defensa de la Competencia se
pronuncié de forma similar al sefialar que “Una empresa disfruta de posicion de
dominio en un mercado cuando tiene en el mismo poder econémico e
independencia de comportamiento suficientes como para actuar sin tomar en
consideracion las posibles reacciones de los competidores y, de esta manera,
ser capaz de modificar en su provecho el precio u otra caracteristica del
producto.”?®

De modo que el elemento clave en la definicion de la posicion dominante de una
empresa en un mercado es su significativa independencia de comportamiento
en ese mercado respecto de sus fuentes de presion competitiva, ya sean

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de noviembre de 1996 (asunto C-333/94
P).

18 Decision de 4 de julio de 2007 en el asunto Comp/38.784-Wanadoo Esparia contra Telefonica.

19 Definicion contenida en la Comunicacion de la Comision Europea de 9 de diciembre de 1997.

20 Resoluciones TDC Aluminios Navarra, Electra Avellana y Bacardi (1999).
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competidores, proveedores o clientes, para poder influir en el mismo. Sin esa
independencia, aunque la empresa abarque gran parte del mercado, no puede
actuar al margen de las leyes de la oferta y la demanda.

La determinacion de la cuota de la empresa en el mercado es un punto de partida
gue conviene tener presente, aunque por si misma pueda no ser un elemento
suficiente para apreciar la existencia de una posicion de dominio, tal como ha
sefialado en anteriores ocasiones la Autoridad de Competencia?® y la
jurisprudencia al respecto. Por ello, como bien establece la Sentencia United
Brands??, profusamente citada en este tipo de andlisis, la posicion de dominio
debera apreciarse a la luz de varios factores, como pueden ser, por ejemplo, la
estructura del mercado, el nUumero de competidores y sus respectivas cuotas, la
existencia de barreras de entrada o el poder de negociacion, factores que,
considerados aisladamente, no serian necesariamente determinantes para
considerar la posicion de dominio de una empresa, pero que ayuda a corroborar
la presuncion de que una elevada cuota de mercado podria dar lugar a una
posicién de dominio.

En este caso, junto con el analisis de la cuota de mercado de NOKIA, que
muestra un claro indicio de su posicion de dominio, se han analizado otra dos
circunstancias de caracter estructural que, en conjuncion con la primera,
permiten confirmar que NOKIA ostenta una posicion dominante en los mercados
analizados, y en particular en el mercado mayorista de prestacion de servicios
de soporte, apoyo y suministro.

a) La cuota de mercado de NOKIA

Como ya hemos sefialado en la presente resolucién, hasta la convocatoria de la
licitacion de julio de 2014, existian en la fabricacion y mantenimiento de redes de
telecomunicaciones moviles GSM-R de ADIF Unicamente dos proveedores,
NOKIA y KAPSCH, con cuotas del 84,7% y 15,3%, respectivamente.

Tras la adjudicacion del contrato, NOKIA practicamente habria incrementado su
cuota hasta el 89,7%. Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que en las
lineas que se encuentran en construccion/licitacion o recientemente adjudicados,
toda la tecnologia GSM-R la esta instalando o la va a instalar NOKIA.

En relacion con el mercado de mantenimiento de los equipamientos instalados,
la situacion es idéntica ya que, de acuerdo con la informacion facilitada por ADIF,
hasta la licitacion de julio de 2014, el mantenimiento de las redes instaladas
habia corrido a cargo del propio instalador por motivos de vinculacion
tecnoldgica. A partir de la adjudicacion, NOKIA ha continuado manteniendo sus
equipos y ha pasado a mantener, con caracter practicamente inmediato, el
equipamiento de KAPSCH en la linea Barcelona-Figueras, por ausencia de
compromiso de soporte por parte del tecnélogo. KAPSCH sigue manteniendo las
lineas Orense-Santiago y cercanias Bilbao-Santander.

21 Resolucién del TDC en el asunto Bacardi (Expte. R 362/99).
22 Sentencia del TJUE de 14 de febrero de 1978 (asunto 27/76).
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En cuanto a los mercados mayoristas de prestacién de servicios de apoyo,
soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R en Espafia de marca NOKIA, tras la
adjudicacion de la licitacion, la cuota del operador en este mercado sera siempre
del 100% por muy pequefio que sea el tamafio del mercado a mantener ya que
solo el propietario de la infraestructura sera capaz de dar esos servicios.

Es decir, KAPSCH, caso de haber presentado compromiso de soporte, habria
otorgado soporte L2/L3 a NOKIA para el mantenimiento de la linea Barcelona-
Figueras y NOKIA habria mantenido sus propios equipos sin necesidad de
apoyo. Por tanto, en ese caso, solo habria habido un operador en el mercado
mayorista (KAPSCH) pero solo para una linea.

En el caso de que la UTE en la que participaba KAPSCH hubiera resultado
adjudicataria, caso de haberse presentado, KAPSCH habria necesitado el
soporte mayorista de NOKIA, siempre que esta empresa hubiera presentado
compromiso de soporte, para el mantenimiento L2/L3 de todas las lineas excepto
la linea Barcelona-Figueras. En este caso, también como en la hipotesis anterior,
solo habria habido un operador en el mercado (NOKIA) pero para la mayoria de
las lineas objeto de licitacion.

El analisis de la posicion de NOKIA en los mercados afectados arroja la
conclusion de la existencia de una elevada cuota, tanto en términos absolutos
como relativos, que es un claro sintoma de su posicibn de dominio en los
mismos, y que, en todo caso, queda corroborada al conectar la elevada cuota de
mercado con otras dos circunstancias que afloran del andlisis de las estructuras
de los mercados objeto de este expediente que a continuacidon exponemos.

b) El poder compensatorio de ADIF

El GSM-R es uno de los elementos que conforman el European Rail Traffic
Management System (ERTMS), un sistema de comunicacion y sefalizacion
ferroviario avanzado e interoperable que fue adoptado a nivel europeo y en cuya
implantacion se encuentra comprometida ADIF. Como también se ha sefialado,
NOKIA tiene méas del 89% de la tecnologia GSM-R instalada en Espafa,
habiendo dedicado ADIF cuantiosos recursos para la implantacion de esta
tecnologia.

En este contexto, a pesar de que ADIF tiene la potestad de iniciar los procesos
de compra de nuevas instalaciones mediante la convocatoria de las
correspondientes licitaciones, también tiene la obligacion de mantener las ya
instaladas por su relevancia en el funcionamiento del ERTMS, por lo que, dada
la posicion de NOKIA en el mercado de instalaciones, la dependencia de ADIF
de la tecnologia de NOKIA es muy alta. Como se ha sefialado repetidamente,
NOKIA es la Unica empresa capaz de mantener su equipamiento a nivel 2/3, bien
directamente, bien indirectamente a través de la prestacion de soporte mayorista
a un tercero.

De esta manera, dada la configuracién actual de la red GSM-R de ADIF en
Espafia, que no se va a modificar sustancialmente incluso si las futuras
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licitaciones de instalacion de equipos GSM-R se adjudican a terceros operadores
distintos de NOKIA, resulta evidente que la capacidad de ADIF para disciplinar
el comportamiento competitivo de NOKIA en el mantenimiento de sus
instalaciones GSM-R es limitado.

En particular, este mantenimiento es esencial para el buen funcionamiento y
seguridad de la red de ADIF, y es econOmicamente inviable la sustitucion
inmediata de los equipos de ADIF si NOKIA opta por dejar desiertos los
concursos de mantenimiento de sus equipos GSM-R y por no dar servicios de
soporte de mantenimiento nivel 2/3 a terceros operadores.

El poder negociador de ADIF frente a NOKIA es ciertamente limitado, a tenor de
cuanto se ha explicado.

c) Las barreras de entrada a los mercados

Los mercados relacionados con las conductas aqui analizadas tienen la
caracteristica de ser mercados de gran exigencia técnica por parte de las
empresas que operan en los mismos, no solo por la tecnologia que se emplea
en la instalacion y mantenimiento de las redes y la infraestructura necesaria que
se requiere para ello, sino porque ademas son mercados con una enorme
incidencia en el funcionamiento y seguridad del trafico ferroviario, por lo que,
como ya hemos podido apreciar en esta resolucion, las exigencias de solvencia
que ADIF requiere para poder acudir a este tipo de contratos son muy elevadas
y al alcance de pocas empresas. Entre otros requisitos, exige experiencia previa
de 5 afos en trabajos de mantenimiento y/o construccion de instalaciones de
telecomunicaciones moviles GSM-R en lineas de alta velocidad y recursos
personales altamente especializados, asi como la presentacion de certificados
de interoperabilidad entre los equipos pertenecientes al sistema NSS GSM-R
ofertados con los subsistemas BSS de estaciones bases en operaciéon y
propiedad de ADIF, y la justificacion de haber realizado pruebas de
interoperabilidad internacionales entre sus equipos y los equipos propiedad de
ADIF (folios 596 y ss.).

A lo anterior, cabe afadir otra dificultad a la que se enfrentan las empresas que
puedan tener interés en entrar en estos mercados a tenor del contrato de ADIF,
consistente en que el operador que preste el servicio de mantenimiento esta
condicionado por el fabricante de las tecnologias propietarias de las
instalaciones GSM-R, quién debe prestarle, al menos hasta el final de la vida util
de los distintos equipos, servicios de apoyo y soporte en forma de conocimientos,
operarios cualificados, actualizaciones de hardware y software, y repuestos. De
no requerir ese apoyo, como dice el contrato, la empresa interesada debe hacer
frente al coste de cambiar toda la red por su cuenta y riesgo.

Por ello, estos servicios mayoristas son un input esencial de cara a la prestacion
de los servicios minoristas de mantenimiento de los equipos del fabricante.

El hecho de que NOKIA sea el fabricante de practicamente toda la red que se
licita y que el contrato exija el soporte técnico del fabricante, ademéas de una
evidente ventaja competitiva para NOKIA, tanto en términos operativos como
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econdmicos, supone otra barrera de entrada adicional a estos mercados para el
resto de competidores.

Supone una barrera de entrada al mercado de mantenimiento al tener que
depender de los servicios mayoristas de un competidor directo para poder
prestar el servicio, tanto en lo que se refiere al soporte para el mantenimiento de
las lineas como para la obtencion de los certificados de interoperabilidad, ya que
deben estar firmados por el fabricante (folio 598). A ello hay que afiadir el hecho
de que cualquier operador distinto de NOKIA parte de una posicién de desventaja
econdémica toda vez que debe acometer un mayor sacrificio econémico para ser
adjudicatario del contrato al tener que asumir el coste adicional relativo al servicio
mayorista de soporte, cosa que en el caso de NOKIA sucede en menor medida
toda vez que solamente deberia mantener un porcentaje escaso de la totalidad
de red instalada en Espafa. De hecho como ya hemos sefialado, para la
adjudicacion del contrato la propia empresa decidié acometer la sustitucion de
las infraestructuras de KAPSCH por lo que ni siquiera precisa de ese soporte, y
demuestra que para ella la carga de tener que asumir el coste de ese servicio 0
sustitucion no es tan relevante.

Y supone, igualmente, una barrera inexpugnable al mercado mayorista de
servicios de apoyo y soporte, ya que actualmente ningun otro operador distinto
de NOKIA o KAPSCH puede prestar estos servicios mayoristas, toda vez que
solamente el fabricante de la tecnologia puede llevar a cabo el mismo.

Prueba de la existencia de barreras de entrada a estos mercados es que
unicamente dos operadores, NOKIA y KAPSCH operan en los mismos. El que la
empresa HUAWEI haya ofrecido su tecnologia a la empresa REVENGA, que se
ha presentado a la licitacion de la linea Humanes-Monfragiie??, no invalida la
definicién anterior, toda vez que Revenga no ha resultado adjudicataria y, por
tanto, HUAWEI no se encuentra presente en el mercado espafol, en la
actualidad, entre otras razones, porque no cuenta con los certificados de
seguridad e interoperabilidad demandados por ADIF.

Por ello, al contrario de lo que afirma NOKIA, las barreras a la entrada en los
mercados examinados en el presente expediente son muy considerables.

d) Conclusién sobre la posicion de dominio de NOKIA

Por todo cuanto se ha dicho, esta Sala considera que NOKIA ostenta una
posicion de dominio en los dos mercados relacionados verticalmente: i) el
mercado de mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones moviles
GSM-R (subsistemas BSS y NSS) en Espafa, y ii) el mercado mayorista de
prestacion de servicios de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el
mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R en
Espafia de marca NOKIA.

23 A estos efectos, como se ha indicado anteriormente, incluso si REVENGA hubiese sido adjudicataria con
la tecnologia de HUAWEI, esta adjudicacion podria haber sido impugnada por KAPSCH y NOKIA por la
falta de certificados de interoperabilidad.
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Procede, en consecuencia, pasar a la fase de analisis de la explotacion abusiva
de esa posicion de dominio.

4.1.2. El abuso de la posicién de dominio

El TJUE?* ha definido el concepto de abuso como “un concepto objetivo que hace
referencia a las practicas de una empresa en posicidon dominante que pueden
influir sobre la estructura de un mercado en el que la competencia ya esta
debilitada precisamente por la presencia de dicha empresa y que obstaculizan el
mantenimiento o desarrollo del grado de competencia que aln subsiste en el
mercado al utilizarse medios que difieren de los medios de una competencia
normal de productos o servicios sobre la base de las prestaciones de los
operadores”.

En el ambito de nuestro pais, también la jurisprudencia?® ha tenido la ocasién de
definir el abuso de posicién de dominio como “una modalidad singular del abuso
de derecho, un tipo cualificado de éste, que con sustento en la privilegiada
libertad econdémica de que goza la empresa dominante, sobrepasa los limites
normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de las transacciones,
carentes de justificacion, que no habria podido obtener en caso de una
competencia practicable y suficientemente eficaz, lesionando directamente los
intereses de terceros o el interés general al que atiende el sistema de defensa
de la competencia. Es en suma, un ejercicio antisocial de la excepcional libertad
econdmica que otorga un posicion de dominio en el mercado”.

Una de las modalidades de abuso exclusionario contrario a los articulos 2 de la
LDC y 102 del TFUE es el estrechamiento de méargenes, que también ha sido
definido por la jurisprudencia comunitaria®® en los siguientes términos: “Existe
practica de precios-tijera cuando una empresa que dispone de una posicion
dominante en el mercado de un producto intermedio y utiliza ella misma una
parte de su produccién para la fabricacion de un producto elaborado, vendiendo
en el mercado el excedente de dicho producto intermedio, fija el precio de venta
a terceros del producto intermedio a un nivel tal que éstos no disponen de un
margen de transformacion suficiente para seguir siendo competitivos en el
mercado del producto transformado”.

El estrechamiento de margenes opera cuando una empresa verticalmente
integrada, que disfruta de una posicion de dominio en el mercado mayorista,
puede excluir a sus competidores en el mercado minorista dando acceso a un
insumo necesario en unas condiciones que sus competidores no puedan
competir eficazmente con ella de forma duradera, ni siquiera cuando tales
competidores cuentan con igual grado de eficiencia que el operador dominante.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de febrero de 1979 en el asunto
85/76, Hoffmann-La Roche.

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2003 (recurso de casacion nimero 4495/1998).

26 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de noviembre de 2000 en el asunto T-5/97 Industrie
des Poudres Sphériques.
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Para ello, es necesario un escenario en el que concurran, al menos, las
siguientes circunstancias:

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

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

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

NOKIA es una empresa verticalmente integrada que fabrica, comercializa y
mantiene equipos GSM-R y que, a partir de la licitacion de julio de 2014, podria
haber prestado servicios mayoristas de soporte a otro operador, caso de haberse
presentado otro competidor a la citada licitacién y haber resultado adjudicatario.
Como se ha visto anteriormente, NOKIA cuenta con una posicion de dominio en
el mercado mayorista de prestacion de servicios de apoyo, soporte y suministro
de repuestos de las instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de
marca NOKIA, asi como en el mercado de mantenimiento de equipos GSM-R en
Espafia.

Nos encontramos, por tanto, ante una empresa que opera en dos mercados
relacionados verticalmente y que ofrece un servicio mayorista, el de soporte,
necesario para poder prestar el servicio minorista previsto en el contrato con
ADIF. Concurren, por tanto, las condiciones primera y segunda del escenario
antes descrito.

En cuanto a la tercera condicion, es decir, la inexistencia de un margen
insuficiente en la prestacion del servicio minorista, su andlisis requiere tomar en
consideracion, en principio y de manera preferente, los precios y costes que la
empresa de que se trate aplique en el mercado de las prestaciones minoristas.
Unicamente cuando, habida cuenta de las circunstancias, no sea posible hacer
referencia a dichos precios y costes, procede examinar los de los competidores
gue operan en ese mismo mercado.

Es necesario demostrar que dicha practica produce un efecto contrario a la
competencia, al menos potencial, en el mercado minorista, sin que esto esté
econdmicamente justificado. En cambio, no hay necesidad alguna de probar que
el precio mayorista sea excesivo en si mismo, ni que el precio minorista sea
predatorio en si mismo.

En el Asunto TeliaSonera?’, el TJUE ha dejado sefialado que la compresion de
margenes existe si la diferencia entre el precio minorista y el coste mayorista del
input de la empresa dominante no cubre el resto de los costes de la provision del

27 Sentencia del TJUE de 17 de febrero de 2011 (asunto C-52/09).
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servicio minorista, de tal forma que a un competidor tan eficiente como el
operador incumbente no le resulta rentable competir en dicho mercado minorista
ofreciendo el servicio a los clientes finales. El test de estrechamiento exige, por
tanto, comparar ingresos con costes minoristas y mayoristas.

En atencién a ello, en el presente expediente, el andlisis del estrechamiento de
margenes ha tenido en cuenta:

- Por un lado, el coste mayorista de la prestacion del servicio soporte de nivel
2 y 3 para los equipos radio y core GSM-R en las lineas de alta velocidad de
ADIF incluidas en la licitacion de julio de 2014, que ha sido explicado en el
apartado 3 de los hechos acreditados;

- por otro lado, el coste minorista de la prestacion del servicio minorista de
mantenimiento de los equipos radio y core GSM-R de las lineas anteriores
no cubierto por el servicio mayorista, que se ha explicado en el apartado 4
de los hechos acreditados;

-y por ultimo, los ingresos derivados de la prestacion de estos servicios,
recogidos anteriormente en el apartado 5 de los hechos acreditados. Los
ingresos incluyen tanto los relativos al presupuesto de explotacion, como los
ingresos netos derivados de la inversion en la renovacion de las 34 BTS
propiedad de KAPSCH.

El analisis de estrechamiento de méargenes realizado ha tenido en cuenta, en
primer lugar, los costes minoristas de NOKIA, que, siguiendo la hipétesis del
operador igualmente eficiente, se han supuesto como equivalentes a los costes
en los que habria incurrido KAPSCH de haberse presentado a la licitacion; en
segundo lugar, se han tenido en cuenta los precios mayoristas de la oferta de
soporte mayorista de NOKIA a KAPSCH; y, por ultimo, los ingresos que
obtendria KAPSCH si suponemos que es un operador igualmente eficiente que
NOKIA, sobre la base del mismo calendario de renovaciones que el que ofrece
NOKIA para sus equipos.

El cuadro siguiente muestra el resultado del calculo del margen, que al ser
negativo muestra la presencia de un estrechamiento en los dos escenarios
analizados?®:

28 Como resultado de los cambios en el Cuadro 7 debido a la modificacion de la tasa de aumento de los
costes mayoristas, estas cifras se han modificado con respecto a las incluidas en el PCH y la PR. También
se ha modificado la cifra correspondiente a los costes minoristas en el escenario de 4 afios (detallado en el
Cuadro 8). Ademas, como resultado de los cambios en el Cuadro 9, también recogidos anteriormente, se
ha modificado la cifra de ingresos de NOKIA.
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CUADRO 10: MARGEN TECNOLOGIA GSM-R (euros) (valor actual)

Concepto Tres afios Cuatro afios

Costes mayoristas [CONF] [...] [...]
Costes minoristas NOKIA (sin soporte
L2/L3 tres/cuatro primeros afios) [CONF] [...] [...]

COSTES TOTALES [CONF] [...] [...]

Ingresos NOKIA 70.037.651,98 70.037.651,98
MARGEN (Ingresos — Costes totales)
[CONF] [<0 €] [<0 €]

Fuente: elaboracion propia con base en informacién expediente

De lo expuesto anteriormente se desprende que en el escenario de cuatro afos,
gue ha sido considerado como periodo mas realista para la renovacion del
equipamiento radio GSM-R, se produciria un estrechamiento de margenes, que
seria todavia mayor en el caso de que se aplicaran las férmulas de revision de
precios contempladas en los pliegos. Incluso si se hubiera considerado un
horizonte temporal a tres afios, mas favorable a NOKIA, los margenes serian
también negativos.

Ademas, sobre los costes habria que imputar el importe de la renovacion de las
447 BTS?°, que KAPSCH tendria que afrontar, sin coste para ADIF, debido a la
falta de carta de soporte. Teniendo en cuenta el coste de las BTS, a partir de los
datos aportados por NOKIA en sus alegaciones al PCH, el coste total de esta
renovacion se elevaria a [CONFIDENCIAL] euros. Sin embargo, se trata de un
valor corriente que es necesario actualizar (a una tasa del 1,5% y descuento
compuesto) para poder compararlo con los resultados del Cuadro 10. Dado que
se ha contemplado que el escenario mas realista para KAPSCH es sustituir de
manera progresiva estas 447 BTS, si se tiene en cuenta el escenario de 3 afios,
el coste total actualizado se elevaria a [CONFIDENCIAL] euros, mientras que
en el escenario de 4 afios se elevaria a [CONFIDENCIAL] euros.

En atencién a ello, esta Sala concluye que NOKIA ha incurrido en una préactica
consistente en un estrechamiento de margenes cuyo resultado evidencia que a
una empresa tan eficiente como NOKIA, en este caso KAPSCH, no le habria
resultado rentable competir con NOKIA en el mercado de mantenimiento de los
equipamientos instalados, toda vez que los margenes de rentabilidad que se
derivan de la diferencia entre ingresos minoristas y costes minoristas y
mayoristas, resulta negativa y ello supone una practica exclusionaria prohibida
por las normas de competencia nacionales y comunitarias.

2% La renovacion de las 2 BSC que KAPSCH, como competidor igualmente eficiente, tendria que afrontar,
ya estarian incluidas en los costes minoristas de NOKIA.
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4.2. Los efectos de la conducta

La valoracion de una infraccion de los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE, no
requiere la demostracién de que la practica llevada a cabo por la empresa en
cuestion ha causado un efecto real en el mercado, sino que basta con demostrar
que ese efecto es posible.

La sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 29 de marzo de 2012,
en el asunto T-336/07 Telefénica S.A. viene a confirmar tal consideracion al
seflalar que “el efecto al que se refiere la jurisprudencia citada en el apartado
anterior no se refiere necesariamente al efecto concreto de la conducta abusiva
denunciada. Para poder demostrar la existencia de una infraccion del articulo
82 CE, basta con demostrar que el comportamiento abusivo de la empresa que
ocupa una posicion dominante tiene por objeto restringir la_ competencia o, en
otros términos, que el comportamiento puede tener dicho efecto (sentencias del
Tribunal de 30 de septiembre de 2003, Michelin/Comision, T-203/01, Rec.
p. 11-4071, apartado 239; de 17 de diciembre de 2003, British Airways/Comision,
T-219/99, Rec. p. II-5917, apartado 293, y Microsoft/Comision, citada en el
apartado 58 supra, apartado 867). Asi pues, debe existir el efecto contrario a la
competencia de la préactica tarifaria en cuestion en el mercado, si bien éste no
tiene que ser necesariamente concreto”.

En el asunto TeliaSonera ya citado en esta Resolucion, el Tribunal de Justicia ha
sefalado igualmente que "En efecto, cuando una empresa dominante aplica una
practica tarifaria que provoca la compresion de los margenes de sus
competidores al menos igual de eficientes cuyo objeto es expulsar a éstos del
mercado de referencia, la circunstancia de que no se alcance, en definitiva, el
resultado buscado no descarta la calificacion de abuso en el sentido del articulo
102 TFUE".

La citada Sentencia también analiza el caracter indispensable del producto
ofrecido por la empresa dominante, uno de los requisitos del parrafo 81 de la
Comunicacion de la Comision, y sefiala que "En efecto, cuando el acceso al
suministro del producto mayorista es indispensable para la venta del producto
minorista, los competidores al menos igual de eficientes que la empresa que
domina el mercado mayorista, al poder operar Unicamente en el mercado
minorista con pérdidas o, en cualquier caso, en condiciones de rentabilidad
reducida, sufren una desventaja competitiva en el mercado que puede impedir o
restringir su acceso a este mercado o el desarrollo de sus actividades en éste”.
Como se observa, al Tribunal le basta que la conducta ocasione una desventaja
competitiva y no exclusion del mercado de las empresas competidoras.

Sefala, asimismo, la sentencia que "En efecto, si el margen es negativo, (...), el
efecto de expulsion, al menos potencial, es probable, habida cuenta de que en
tal situacidon los competidores de la empresa dominante, aunque sean igual de
eficientes que ella o mas, estaran obligados a vender con pérdidas”.

Y, finalmente, el Tribunal sefiala que "Por lo tanto, ha de concluirse que, a fin de
determinar el caracter abusivo de una practica tarifaria resultante en la
compresion de los margenes, es necesario demostrar que, habida cuenta, en
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particular, del caracter indispensable del producto mayorista, dicha practica
produce un efecto contrario a la competencia, al menos potencial, en el mercado
minorista, sin que esto esté econémicamente justificado."”

Por otra parte, la sentencia del Tribunal General de la Unidon Europea de 29 de
marzo de 2012, en el asunto T-336/07 Telefonica S.A., ha sefialado que “(...) el
efecto al que se refiere la jurisprudencia citada en el apartado anterior no se
refiere necesariamente al efecto concreto de la conducta abusiva denunciada.
Para poder demostrar la existencia de una infraccion del articulo 82 CE, basta
con demostrar que el comportamiento abusivo de la empresa que ocupa una
posicidn _dominante tiene por objeto restringir la competencia 0, en otros
términos, que el comportamiento puede tener dicho efecto”.

En el ambito de nuestro pais no son pocas las sentencias que se han
pronunciado al respecto, en el sentido, igualmente, de considerar que la
conducta del abuso de posicion de dominio no requiere la existencia de un
resultado real. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha
28 de febrero de 2014 (recurso 39/2013), ha dejado sefalado, en relacion con el
articulo 2 de la LDC que “El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad
de vulneracién de la libre competencia, basta que la conducta sea objetivamente
apta para alcanzar tal fin, tenga éxito o no la misma”.

En aplicacion de la jurisprudencia citada, y tras el analisis realizado en la
presente resolucion sobre el abuso de posicion de domino de NOKIA, cabe
concluir que el comportamiento de esta empresa analizado ha podido restringir
la competencia en el mercado minorista, o en otras palabras, es probable3® que
haya tenido un efecto exclusionario al impedir o dificultar que el directo
competidor haya podido presentarse al contrato de continua referencia.

Como ya se ha sefalado, con fecha 1 de octubre de 2014, KAPSCH remitié una
carta®! a ADIF en la que pone de manifiesto que no le ha sido posible presentar
una oferta “coherente y competitiva de acuerdo con el pliego del contrato”, por
los siguientes motivos:

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

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

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

- Las ofertas econdmicas recibas a Gltima hora, han sido muy superiores a
las cifras que aparecen en el pliego.

30 Adjetivo empleado en la Decision de la Comision de 4 de julio de 2007 en el asunto COMP/38.784-Wanadoo contra
Telefénica y en la Sentencia del Tribunal General de 29 de marzo de 2012 que resuelve el recurso contra la citada
Decision.

3! Folios 73377y 73378.
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- No hemos dispuesto en algunas técnicas, oferta para las potenciales
renovaciones de equipos”.

Parte de los motivos de renuncia que aparecen en la carta se refieren
precisamente a la actuacion de NOKIA 'y, en patrticular, a la ausencia de carta de
compromiso y a los precios contenidos en la oferta econémica presentada por
NOKIA, por lo que es evidente que la actuacion de ésta ultima tuvo una clara
incidencia en la decision de KAPSCH de no acudir al contrato. Es razonable
pensar que el hecho de que un contrato pueda generar pérdidas resulta un claro
obstaculo a la hora de tomar la decisién de participar en el mismo. Asi las cosas,
asumiendo un escenario hipotético en el que el Unico motivo concurrente hubiese
sido el de la necesidad de asumir el precio mayorista de NOKIA, cabe asumir
gue ello hubiese sido motivo suficiente para renunciar al contrato sin necesidad
de otros motivos adicionales.

De esta manera, las decisiones de NOKIA han propiciado, al menos
potencialmente, la exclusion de facto de KAPSCH de la licitacion de ADIF de julio
de 2014, con independencia de que hayan podido existir otros factores
adicionales que hayan podido influir en la decision de KAPSCH de no
presentarse.

Aqui conviene precisar que en realidad KAPSCH no disponia de un insumo
alternativo que le hubiese permitido acudir al contrato sin necesidad de aceptar
los precios de NOKIA, toda vez que, en el caso de que KAPSCH se hubiera
presentado a la licitacion ante la ausencia de carta de soporte por parte de
NOKIA, habria tenido que realizar la misma oferta de mejora que NOKIA, solo
gue, en este caso, la sustitucidon afectaria a las 447 BTS de tecnologia NOKIA.
De lo contrario su oferta habria sido excluida de la licitacion, por no cumplir con
lo previsto en el PPT.

Respecto a esta sustitucion de las 447 BTS, conviene destacar que el PTT no
exige que esta sustitucion sin coste para ADIF por falta de carta de soporte sea
inmediata, sino que esta sustitucion se tendria que realizar cuando el
adjudicatario no pudiese mantener el nivel de servicio exigido. Por ello, al
contrario de lo que alega NOKIA, y dado que en la practica es técnica y
econdémicamente inviable la sustitucién inmediata de las 447 BTS, KAPSCH
hubiese estado obligada a contratar los servicios mayoristas de NOKIA y hacer
una sustitucion gradual de las BTS de NOKIA.

Esta Sala, por tanto, a diferencia de lo alegado por NOKIA, considera que los
precios mayoristas presentados por NOKIA, que evidencian un margen medio
anual para NOKIA del [CONFIDENCIAL >200%]%?, si son parte esencial de las
causas por las que KAPSCH decidié renunciar al contrato, provocando con ello
el efecto de exclusion de KAPSCH.

32 Ver punto 5.4 apartado c) de la presente resolucién relativa a la respuesta a las alegaciones de NOKIA,
en la que se estima las alegaciones de NOKIA y se modifica el margen previsto en la Propuesta de
Resolucion.
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Por otro lado, es probable que la conducta de NOKIA haya supuesto un precio
de adjudicacion del contrato superior al que hubiese mediado en caso de que
ambas empresas hubiesen competido por la adjudicacién del mismo.

Los elevados margenes que este expediente ha acreditado entre los costes de
NOKIA y los precios que ADIF paga por la adquisicién y mantenimiento de estos
equipos GSM-R en la licitacién de julio de 2014, evidencian que una mayor
competencia real entre NOKIA y KAPSCH podria haber supuesto una reduccién
de los costes para ADIF. De hecho, los precios de adjudicacion de licitaciones
mAas recientes para la instalacion y mantenimiento de equipos GSM-R en la red
de ADIF indican que cuando ha existido una competencia mayor entre NOKIA y
KAPSCH, las bajas sobre el precio maximo de licitacién pueden ser muy
sustanciales.

En este sentido, conviene poner de manifiesto que para KAPSCH este contrato
podia suponer un gran incentivo toda vez que le daba la opcion de acaparar una
gran cuota de mercado a la finalizacion del contrato, por lo que tenia incentivos
para ser competitivo a la hora de presentar oferta a ADIF.

Otro factor a tener en cuenta es que al cubrirse en esta licitacién casi toda la red
GSM-R vy varias tecnologias, se generaban importantes economias de escala y
alcance, que no existen en otras licitaciones de dimension mas reducidas. Por
ello, con su conducta, NOKIA también ha impedido a ADIF beneficiarse de estas
economias de escala y alcance.

Asi las cosas, el encarecimiento del coste de la licitacion publica debe ser tenido
en cuenta a la hora de valorar los efectos restrictivos de una conducta como la
gue se analiza en este expediente, toda vez que el coste del contrato esta
sufragado con dinero publico procedente de todos los contribuyentes. Véanse en
este sentido, la Resolucion de 4 de diciembre de 2014 (Expte. S/0453/12
Rodamientos ferroviarios) y la Resolucion de 30 de junio de 2016 (S/0519/14
Infraestructuras ferroviarias), asi como la de 19 de octubre de 2011 (Expte.
S/0226/10 Licitaciones de carreteras).,

La Audiencia Nacional ha hecho suyo ese mismo reproche acentuado al sefalar
que “Respecto a la proporcionalidad hemos de considerar la afectacién
significativa al interés publico, la concertacién que examinamos altero los precios
de las licitaciones a cargo de fondos publicos [...]. Por otra parte, la conducta
eludi6 las normas administrativas que garantizan la transparencia en la
contratacion administrativa y el acierto en la seleccion de la oferta mas ventajosa,
y tendié directamente a impedir su aplicacion” (SAN de 16 de mayo de 2014,
recurso num. 643/2011).

% En la Resolucidon de la Comision Nacional de Competencia de 19 de octubre de 2011 (expediente
S/0226/10 Licitaciones de Carreteras), la Autoridad de Competencia sefiala que “resultan inaceptables los
argumentos esgrimidos por algunas empresas de que este tipo de colusiéon no afecta significativamente a
los consumidores o de que en ausencia de ella el resultado hubiera sido el mismo. Pocas infracciones
pueden dafiar tanto y a una base tan amplia. Al suponer un mayor coste de la licitacion y, con ello, un mayor
cargo presupuestario, esta afectando nada menos que a todos los contribuyentes.”.
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Cabe entender, por tanto, que la conducta llevada a cabo por NOKIA ha tenido
un impacto, al menos potencial, en la competencia y en el precio al que
finalmente fue adjudicado el contrato.

4.3.Responsabilidad de NOKIA

La jurisprudencia ha sefialado que la constatacién de un abuso de posicion de
dominio requiere apreciar el caracter objetivo de la conducta, o lo que es lo
mismo, que la empresa en cuestion abusa de su posicién “mediante el recurso a
métodos diferentes de aquéllos que condicionan la competencia normal en
productos o servicios®¥”, y que tal comportamiento pueda ocasionar, como
hemos indicado, un efecto en un mercado en el que la competencia ya esta
debilitada por presencia del operador dominante.

NOKIA ha llevado a cabo una conducta de estrechamiento de margenes
aplicando a KAPSCH, como operador igualmente eficiente, unos precios
mayoristas por la prestacion del servicio soporte que de haberlos aceptado y ser
adjudicatario del contrato de referencia, le hubiesen hecho incurrir en pérdidas.
Ello ademas, se produce en el marco de un contrato publico en el que impera la
transparencia y la predictibilidad, por lo que NOKIA sabia el presupuesto del
contrato y los ingresos aproximados para el adjudicatario que podrian derivarse
del mismo, sobre todo teniendo en cuenta la experiencia en otra licitaciones
similares, y con ello tenia una aproximacion casi certera de todas las variables
economicas que conformaban el mismo, lo que dota a la conducta de un grado
de conocimiento apreciable. NOKIA sabia, igualmente, que el hecho de no
presentar la carta de compromiso para el servicio soporte implicaba que
KAPSCH debia asumir el coste adicional de tener que aceptar la oferta mayorista
de NOKIA vy, simultineamente, ofrecer a ADIF como mejora la sustitucion
gratuita gradual de los equipos de NOKIA. De hecho, KAPSCH tampoco
presentd oferta soporte y NOKIA decididé, como hemos sefialado, sustituir la
tecnologia por la suya propia sin coste para ADIF.

No es posible considerar, por tanto, que la conducta de NOKIA obedece a una
practica que pueda ser considerada dentro de los limites de una competencia
leal entre empresas, toda vez que su conducta fue apta para causar la exclusion
de un competidor por medios y practicas distintos de aquellos que cabe esperar
de una empresa gque ostenta una posicion dominante en el mercado.

En este sentido, cabe destacar que como empresa dominante en los mercados
definidos a lo largo de esta resolucion, NOKIA ostenta un plus de responsabilidad
con respecto a aquellas empresas que no tienen tal posicidon. Asi lo ha puesto
de manifiesto el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la Sentencia de 9
de noviembre de 1983 (asunto C-322/81), en la que indica que “la acreditacion
de la existencia de una posicion de dominante no implica, en si misma, ningun
reproche a la empresa de que se trate, suponiendo tan sélo que incumbe a ésta,
independientemente de las causas que expliquen dicha posicion, una

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de febrero de 1979 en el asunto 85/76 Hoffmann-La Roche
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responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de
una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun”.

En Espafia, el Tribunal Supremo®® también es consciente de este mayor grado
de responsabilidad exigible a las empresas en posicion de dominio, al sefalar
que “sobre las empresas en posicion de dominio pesa una especial
responsabilidad y un deber de mayor diligencia que los que son predicables del
empresario sujeto al control natural de una competencia suficiente, debido al
especial perjuicio que pueden causar sus actividades a la competencia en
general y al interés de sus competidores, suministradores, clientes y
consumidores, en particular”.

Asi, en unos mercados como los aqui definidos en los que el niumero de
empresas que participan se reduce basicamente a dos, una empresa que ostenta
una posicion dominante no puede eludir el conocimiento de esa posicion en los
mismos, ni puede eludir ese mayor grado de responsabilidad y de observancia
de cumplimiento de la legalidad que exigen los propios tribunales. A estos
efectos, no existen justificaciones objetivas que eximan a NOKIA de su
responsabilidad de esta conducta, en la medida que contaba con margen
suficiente para fijar los precios minoristas y mayoristas, especialmente estos
ultimos, que han sido fijados por NOKIA en un nivel muy superior a los costes en
los que incurria este operador. En este sentido basta sefialar que valor actual del
margen medio anual que hubiese obtenido NOKIA por su servicio mayorista
hubiese sido del [CONFIDENCIAL >200%]3.

Esta Sala considera que ha quedado demostrado el caracter objetivamente
antijuridico de la conducta de NOKIA, toda vez que la eliminaciéon de los
margenes comerciales del inmediato y Unico competidor en los términos que aqui
se han producido no se ajusta a un comportamiento leal y legitimo y conforme al
articulo 2 de la LDC de una empresa que ostenta una posicion de dominio en el
mercado. Asimismo, igualmente ha quedado probado el propésito subjetivo de
NOKIA de intentar excluir a KAPSCH del contrato licitado por ADIF.

NOKIA es, por tanto, responsable de una infraccion consistente en un
estrechamiento de margenes, considerada muy grave conforme a lo previsto en
el articulo 62.4.b) de la LDC, que dispone que son infracciones muy graves, entre
otras, “El abuso de posicion de dominio tipificado en el articulo 2 de la Ley cuando
el mismo sea cometido por una empresa que opere en un mercado
recientemente liberalizado, tenga una cuota de mercado préxima al monopolio o
disfrute de derechos especiales o exclusivos”.

NOKIA dispone de una cuota de mercado cercana al monopolio en los mercados
afectados, en particular, en el mercado mayorista de prestacion de servicios de
apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de las
instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R de equipos NOKIA.

35 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de noviembre de 2009 (recurso 1246/2006).

36 Ver punto 5.4 apartado c) de la presente resolucién relativa a la respuesta a las alegaciones de NOKIA,
en la que se estima las alegaciones de NOKIA y se modifica el margen previsto en la Propuesta de
Resolucion.
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QUINTO.- RESPUESTA A LAS ALEGACIONES A LA PROPUESTA DE
RESOLUCION Y OTRAS CUESTIONES PLANTEADAS EN FASE DE
RESOLUCION

5.1. Sobre la definicién de mercados

NOKIA considera que la Direccién de Competencia ha definido incorrectamente
los mercados relevantes y ha creado, incluso, un nuevo mercado de servicios
soporte del equipamiento de marca NOKIA, que le ha llevado a concluir
erroneamente que NOKIA es dominante al ser monopolista.

NOKIA indica que, aun cuando la definicion de mercados fuera correcta, ella no
seria dominante dada la relevancia de KAPSCH como competidor, el muy
significativo poder compensatorio de la demanda de ADIF, la relativa relevancia
de cuotas de mercado elevadas por tratarse de mercados de licitacion en los que
la competencia se produce por el mercado y la ausencia de barreras de entrada
significativas.

a) Mercado de mantenimiento de LAV

En relacion con el mercado de mantenimiento, NOKIA sefiala que la Direccion
de Competencia deberia haber definido un mercado de mantenimiento de todas
las tecnologias necesarias para el correcto funcionamiento de las LAV y no un
mercado de mantenimiento de instalaciones GSM-R.

NOKIA considera que el propésito de la licitacion de julio de 2014 y de ADIF era
la prestacion de un mantenimiento integrado y global por el consorcio
adjudicatario de todas las tecnologias, dadas las interrelaciones existentes entre
ellas, ya que el funcionamiento incorrecto de una de ellas (por ejemplo, el
telemando de energia), condiciona y puede poner en riesgo el correcto
funcionamiento del sistema. Pretender separar el mantenimiento de GSM-R
como un servicio aislado y separado, denota, a juicio de NOKIA, una falta de
comprension de la verdadera finalidad del PPT y de la realidad del servicio de
mantenimiento realmente solicitado, que se refleja en el apartado 2.1.3. del PPT.

NOKIA sefiala como muy significativo el hecho de que al adjudicatario se le
abone un canon mensual por el mantenimiento y renovacién de todas las
tecnologias y lineas y no cuantias especificas por tecnologia. Asimismo, NOKIA
indica que el reparto del precio entre los miembros de la UTE se realiza en
funcidén de las responsabilidades y personal aportado por cada uno de ellos y no
por tecnologia.

En un mercado asi definido, NOKIA considera que no tendria posicién de
dominio, dado que el peso de los servicios de mantenimiento de la tecnologia
GSM-R se diluye en el conjunto de tecnologias, cuyo mantenimiento ADIF
solicita a través de la licitacion de julio de 2014.

Respuesta de esta Sala
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Como bien ha sefialado la Direccion de Competencia, la propia NOKIA ha
asumido a lo largo del procedimiento que ningun oferente puede cubrir las
necesidades de mantenimiento de las tecnologias de las LAV de ADIF en la
licitacion de julio de 2014, lo que es un dato determinante para descartar la
alegaciéon de NOKIA justificando este mercado amplio de mantenimiento.

En este sentido, conforme a la practica de las autoridades de competencia, a la
hora de delimitar los mercados de producto relevantes, es necesario partir de los
posibles mercados de producto mas estrechos y ver si existen alternativas por el
lado de la demanda o de la oferta para cubrir las necesidades de mantenimiento
de ADIF para cada tecnologia de LAV.

En la medida que la propia NOKIA reconoce que la constitucion de UTEs es
imprescindible, es evidente que no existe una sustituibilidad por el lado de la
demanda o de la oferta lo suficientemente significativa como para que un Unico
operador pueda cubrir todas las necesidades de mantenimiento de tecnologias
de LAV de ADIF en un tiempo y con un coste razonable.

Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que hasta la licitacion de julio
de 2014, los distintos contratos de ADIF cubrian, en muchas ocasiones, solo una
o dos tecnologias para una linea, resultando, por tanto, distintos adjudicatarios.

La propia licitacion de julio de 2014 afecta a varios contratos de distintas lineas
gue incluyen una o varias tecnologias. Asi, sirvan como ejemplo, los tres
contratos diferentes que se realizan para la instalacién en el tramo Barcelona-
Figueras de: sefalizacion - telecomunicaciones fijas - elementos asociados;
telecomunicaciones moviles GSM-R - infraestructura para operadores publicos
de telefonia maovil; telemando de energia.

Es preciso sefalar, por otra parte, cudles son los objetivos de ADIF que han
guedado expresados en el PPT de la licitacion de julio de 2014. El apartado 2.1
del PPT indica, entre sus objetivos, la disminucion de los costes de
mantenimiento y la homogeneizacion de las soluciones tecnolégicas de los
distintos sistemas de telecomunicacion. En el apartado 2.1.2, dedicado a este
ultimo objetivo, ADIF establece lo siguiente:

“La actual dispersion de soluciones tecnolégicas para un mismo sistema de
telecomunicacion en distintas o incluso en la misma linea de alta velocidad
conlleva légicamente un mayor coste de mantenimiento. (...). Por ello en el
estudio que se incluye en el presente pliego se ha pretendido desde una vision
global de los distintos sistemas de telecomunicacion y de los servicios
demandados en cada una de las LAV, disefiar una arquitectura para cada
sistema de telecomunicacion lo mas comun posible a todas las LAV, facilitando
su gestion y mantenimiento global y en consecuencia minimizar los costes de
operacion” (folio 465).

ADIF trata de establecer una arquitectura lo mas comun posible para cada
sistema de telecomunicacion desde una visién global de todos los sistemas de
telecomunicacion. Ello no significa, no obstante, que todos y cada uno de los
sistemas se tengan que ver modificados por la ejecucion del contrato. Asi, por
ejemplo, la tecnologia GSM-R estd implantada en todas las LAV aunque el
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instalador no sea el mismo. Es ya, por tanto, un sistema homogéneo. Existen
otros sistemas, sin embargo, como los sistemas de transmision en los que, segun
ADIF, existen soluciones heterogéneas y obsoletas que se tratan de
homogeneizar con la licitacion de julio de 2014.

Esta Sala, en sintonia con la Direccion de Competencia, entiende que el hecho
de que ADIF abone un canon mensual por el mantenimiento y renovaciones
imprescindibles de todas las tecnologias no justifica, en absoluto, que todas las
tecnologias se tengan que mantener en conjunto. De hecho, el canon se podria
pagar perfectamente por tecnologia.

Cabe recordar que el capitulo 25 del PPT de la licitacion de julio de 2014,
presupuesto de explotacion, establece para cada tecnologia el presupuesto
asignado para el canon mensual de mantenimiento preventivo y correctivo asi
como una partida alzada por incidencias imputables a terceros fuera de la
jornada laboral normal.

Y el capitulo 17 del PPT, relativo a la valoraciéon de los trabajos, establece
diferentes apartados para los canones de mantenimiento de cada uno de los
sistemas de telecomunicacion incluidos en la licitacion, en los que se explicita el
contenido del servicio a prestar (folios 587-591).

De esta manera, la propia ADIF diferencia el presupuesto de la licitacién de julio
de 2014 por distintas tecnologias, lo que evidencia la autonomia existente en el
mantenimiento de las mismas.

Asimismo, el pago de un canon Unico se puede justificar en el hecho de que el
adjudicatario, aunque sea una UTE, nombra a un unico representante o
interlocutor. Por ello, es consistente con la existencia de una UTE que el pago
se realice al representante de la misma y luego, éste, lo reparta entre sus
miembros de acuerdo a los criterios previamente establecidos.

A la vista de todo lo anterior, esta Sala considera que, a los efectos del presente
expediente, no cabe aceptar la propuesta de NOKIA de definicién de un mercado
amplio de mantenimiento de LAV que incluya todas las tecnologias.

b) Mercado amplio de tecnologia GSM

NOKIA sefiala, por otra parte, que el mercado de equipamiento y mantenimiento
GSM y GSM-R forman parte del mismo mercado.

NOKIA indica, con base en precedentes comunitarios®’, que una red GSM-R es
esencialmente idéntica a un red GSM dado que los subsistemas que conforman
la primera (subsistemas Radio Access Network — RAN y Core Network System
— CNS) constituyen equipamiento y software estandar de GSM con pocos ajustes
y equipos especificos para ferrocarriles. Las diferencias en hardware se limitan
a algunos elementos de red3® y las caracteristicas especificas de software

37 COMP/M.6095 ERICSSON/NORTEL GROUP (MSS & GLOBAL SERVICES

38 Filtro duplex en la estacion base para acomodar los canales especificos de frecuencia usados por las compaiiias
ferroviarias y nodo de servicio para administrar funciones especificas.
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representan aproximadamente un 3% Unicamente del cédigo fuente de GSM de
NOKIA. A juicio de NOKIA, las diferencias de software son tan reducidas que el
mismo producto puede distribuirse tanto a clientes que operan GSM como a
clientes ferroviarios.

Desde la perspectiva de proveedores de equipos, NOKIA sefiala que todos los
proveedores de equipos GSM-R han desarrollado previamente soluciones GSM,
lo que se confirma sobre la base del “andlisis especifico de la sustituibilidad
de la oferta que, (...), es particularmente factible en este sector”. Asi, a juicio de
NOKIA, cualquier proveedor de productos GSM puede ofrecer productos GSM-
R sin tener que incurrir en costes y retrasos significativos, ni riesgos financieros.

A juicio de NOKIA, los principales costes se refieren al desarrollo del software
gue se basa en estandares abiertos. Los afiadidos necesarios en el software
llevan unos meses, tras lo cual las caracteristicas especificas de GSM-R pueden
incluirse en el lanzamiento de software siguiente, entre 6 y 12 meses tras el inicio
de la codificaciébn. NOKIA indica que el tiempo necesario para establecer
capacidad GSM-R es corto en comparacion con la dinamica del mercado,
teniendo en cuenta los largos periodos de contratacion de las compariias
ferroviarias, que suele durar entre 1 y 3 afos, y la extension adicional de 4 a 8
afos. NOKIA sefald, en respuesta a una solicitud de aclaraciones por parte de
la Direccién de Competencia, que estima que el periodo necesario no superaria
los doce meses.

En relacion con los costes, NOKIA considera que el valor de un proyecto tipico
de despliegue nacional de red GSM-R varia entre los [CONFIDENCIAL] millones
de euros y los costes de adaptar los productos de red GSM para incluir
caracteristicas de GSM-R puede por tanto cobrarse con un niamero reducido de
encargos recibidos. En respuesta a una solicitud de aclaraciones por parte de la
Direccion de Competencia, NOKIA estimo que los costes para que un fabricante
de tecnologia GSM pase a fabricar tecnologia GSM-R se elevarian alrededor de
[CONFIDENCIAL] millones de euros.

NOKIA indica, ademas, que la demanda de GSM-R es clara, esperandose que
sea adoptada como la tecnologia estandar en comunicacion ferroviaria en 50
paises. Cita la entrada de HUAWEI en el EEE como muestra de la posibilidad de
gue otros competidores entren en el negocio y considera que operadores de
GSM tales como Ericsson, ZTE y Alcatel-Lucent se encuentran en posicion de
ofrecer productos GSM-R. NOKIA sefiala, asimismo, que el declive de las
instalaciones tradicionales de GSM, debido a la expansion de 3G, LTE® y otras
redes, puede hacer el GSM-R mas atractivo a proveedores de equipo GSM.

Respuesta de esta Sala

La Comunicacion de la Comision sobre la definicion del mercado de referencia
sefala en el parrafo 13 que: “Las empresas se ven sometidas a tres fuentes
principales de presiones en los asuntos de competencia: sustituibilidad de la

3% Long Term Evolution: es una nueva generacion respecto a UMTS (tercera generacion o 3G) y a GSM (segunda
generacion o 2G).
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demanda, sustituibilidad de la oferta y competencia potencial. Desde una
perspectiva econOmica, para la definicibn de mercado de referencia, la
sustituibilidad de la demanda es el medio mas inmediato y eficaz de restringir el
comportamiento de los suministradores de un determinado producto (....)".

El parrafo 14, por su parte, establece que “las presiones derivadas de la
sustituibilidad de la oferta distintas de las descritas en los puntos 20 a 23 y de la
competencia potencial son generalmente menos inmediatas y, en cualquier
caso, requieren el analisis de otros factores. Por esta razén, estas presiones se
contemplan en la fase de valoracion del analisis de los asuntos de competencia”.

Es decir, que la Comision considera preferentemente el andlisis de la
sustituibilidad de la demanda como principio basico para la definicion de mercado
y, sin embargo, NOKIA realiza su analisis basicamente desde el punto de vista
de la sustituibilidad de la oferta, al considerar la similitud de las redes, por una
parte, y la posibilidad que los operadores presentes en el mercado de la
tecnologia GSM pueden prestar servicios en el de la tecnologia GSM-R sin
costes ni retrasos significativos, por otra.

En relacion con la similitud de elementos, esta Sala no tiene nada que objetar.
Parece razonable que si, como recoge la propuesta de resolucion, la tecnologia
GSM-R se basa en la tecnologia GSM, las redes GSM-R también adopten el
modelo utilizado en las redes GSM dado el éxito que éstas han tenido para la
telefonia movil.

Asi, de acuerdo con los precedentes comunitarios citados*®, una red GSM consta
de dos elementos béasicos. Un subsistema de estaciones bases (RAN)
compuesto por estaciones base (BTS) y controlador de estaciones base (BSC),
gue es similar al subsistema BSS de la red GSSM-R, y un subsistema central de
red (CNS), que es similar al subsistema CORE de la red GSM-R.

En este sentido se manifiesta también el informe de la consultora ABI Research
aportado por KAPSCH en su denuncia (folio 56): “GSM-Railway or GSM-R is a
digital cellular network that is a derivative of the GSM cellular standard and is
specifically dedicated for communications between staff, trains, and control
centers. The network structure is similar to a public commercial GSM network
with a few additional components designed to meet the mission-critical
requirements and operational functions for railway environments. Railway
communication networks need to have high availability and reliability at all times
in order to guarantee safe train operation™?.

40 COMP/M.6095 ERICSSON/NORTEL GROUP

4 Traduccion de la Direccién de Competencia: GSM-Ferrocarril o GSM-R es una red de comunicaciones moviles digital
que deriva del estandar de comunicaciones mdéviles GSM y que esta especificamente dedicado a las comunicaciones
entre los empleados, los trenes y los centros de control. La estructura de esta red es similar a la de una red publica
comercial GSM, con algunos componentes adicionales disefiados para cumplir con los requisitos esenciales y las
funcionalidades operacionales en entornos ferroviarios. Las redes de comunicaciones ferroviarias deben tener una alta
disponibilidad y fiabilidad en todo momento a fin de garantizar el funcionamiento seguro de los trenes.
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El informe afade que “GSM-R cells*? only exist along the rail track, forming a
seemingly one-dimensional network in contrast to the two-dimensional cell
arrangement for the public mobile network. BTS are placed on each side of the
rail track to form an overlapping area along the track. Distance between
consecutive BTS is between 5 km to 10 km on average and no more than 15 km”
(folio 59).43

Como se observa, en el informe anterior se habla de similitud de estructura de
redes pero también se indica que la red GSM-R afade algunos componentes
gue han sido disefiados para cubrir determinados requisitos basicos y funciones
operativas especificas del ferrocarril. Y afiade también que existe una diferencia
en el disefio de ambas redes derivada de la localizacién de las células en las que
se ubican los equipos radio a lo largo de la linea ferroviaria, lo que conforma una
red aparentemente unidimensional frente al carcter bidimensional de las redes
publicas de telefonia movil.

El mismo informe sefala, asimismo, que, ademas de voz y datos, el sistema
GSM-R actua como portador del European Train Control System (ETCS), que es
“responsible for the automatic train protection (ATP) function by communicating
speed limits between the train and a central management center to ensure safe
operation™4. El informe afiade que GSM-R y ETCS conforman el European Rail
Traffic Management System (ERTMS), un sistema de comunicacion y
sefializacion ferroviario avanzado e interoperable a nivel europeo (folio 57).

En el informe se indica expresamente que las redes de comunicacion en el
ferrocarril tienen que tener una alta disponibilidad y fiabilidad en todo momento
para garantizar la seguridad en el trafico ferroviario y el sistema GSM-R cumple
un papel primordial en la seguridad de las operaciones, de forma que, a juicio de
esta Sala, las redes GSM-R tienen determinados componentes que les permiten
salvaguardar la seguridad ferroviaria que las redes GSM, por si solas, no podrian
acometer.

De esta manera, resulta evidente que la sustituibilidad por el lado de la demanda
entre las tecnologias GSM y GSM-R no es automaética, y que las diferencias en
sus funcionalidades se producen en aspectos criticos para garantizar la
seguridad en el funcionamiento de los trenes. Cabe sefialar, en este sentido, la
importancia de la tecnologia GSM-R como componente fundamental del
ERTMS, un sistema de comunicacion y sefializacion ferroviario a nivel europeo.

“2 De acuerdo con la informacion publicada en la decision M.7632 Nokia/Alcatel “Individual geographic areas covered
with mobile radio equipment are known as “cells" or "macro cells", as the coverage they provide can have a radius range
of few tens of kilometres” (parrafo 17). Traduccion de la Direccién de Competencia: “Las areas geogréficas individuales
cubiertas con un equipo de comunicaciones moviles son conocidas como “celdas” o “macro celdas”, dado que la
cobertura que proporcionan puede tener un alcance con un radio de varias decenas de kilometros.

43 Traduccion de la Direccion de Competencia: Las celdas GSM-R solo existen a lo largo de la via ferroviaria, formando
una aparente red unidimensional, que contrasta con la distribucion bidimensional de las celdas de las redes publicas de
comunicaciones moviles. Las BTS son emplazadas a ambos lados de la via ferroviaria para formar areas solapadas a lo
largo de la via. La distancia entre las sucesivas BTS es de entre 5 km y 10 km de media, y no mas de 15 km.

4 Traduccion de la Direccion de Competencia: [ETCS] es responsable de la funcionalidad de proteccion automatica del
tren (ATP), al comunicar entre el tren y un centro de gestion central los limites de velocidad necesarios para asegurar
una operacion segura.
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De esta manera, esta Sala, en consonancia con la Direccion de Competencia,
considera que la sustituibilidad por el lado de la demanda entre ambas
tecnologias es insuficiente.

En lo que respecta a la sustituibilidad por el lado de la oferta, NOKIA defiende
gue los costes en tiempo y en dinero que implicaria el cambio de la tecnologia
GSM a GSM-R se centran en el desarrollo del software. NOKIA ha estimado que
el periodo de tiempo necesario para adaptar la tecnologia GSM a tecnologia
GSM-R no superaria los doce meses. En cuanto al coste de la adaptacion,
NOKIA lo ha estimado en alrededor de [CONFIDENCIAL] millones de euros,
cifra que, a juicio de esta Sala, no permite acreditar que los proveedores de GSM
“‘pueden pasar a fabricar los productos de referencia y comercializarlos a corto
plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales significativos (...)” como
requiere el andlisis de la sustituibilidad de la oferta, segun lo establecido en el
punto 20 de la Comunicacion de la Comision.

Sin embargo, en estas estimaciones NOKIA parece no haber tenido en cuenta
los procedimientos de certificacion e interoperabilidad que es necesario cumplir
para poder acudir a las licitaciones de ADIF, que tienen un coste considerable,
especialmente en tiempo.

En este sentido, un ejemplo paradigmatico de ello es el caso de HUAWEI, un
operador que ya dispone de tecnologia GSM-R. A pesar de ello, no ha podido
acudir de forma individual a las licitaciones de ADIF, en la medida que no puede
aportar las certificaciones de seguridad e interoperabilidad demandadas por
ADIF*,

Las necesidades de seguridad que debe cubrir la tecnologia GSM-R justifican
gue ADIF exija estas certificaciones de seguridad e interoperabilidad, tal y como
ratifica la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC)*, de 8 de julio de 2016, en el recurso planteado por
HUAWEI contra una clausula de los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y Prescripciones Técnicas que rigen la licitacion del Contrato de
“Redaccion de proyecto definitivo, proyecto constructivo, obra y mantenimiento
GSM-R en el tramo Humanes-Monfragle”, convocado por ADIF y publicado en
el BOE del dia 18 de mayo de 2016.

Por otra parte, NOKIA cita como operadores de GSM capaces de entrar en el
mercado de GSM-R a Alcatel Lucent Technologies, Ericsson y ZTE*’. Entre las
compafias sefialadas se encuentre la empresa Alcatel Lucent Technologies,
pero esta empresa ha sido objeto de diferentes adquisiciones en los ultimos
afnos, de forma que ya no actia como empresa independiente en el mercado.

4 A estos efectos, resulta indiferente que REVENGA haya podido presentar una oferta en la licitacion del tramo Humanes-
Monfragie con tecnologia de HUAWEI, en la medida que si REVENGA hubiese sido adjudicatario, presumiblemente
NOKIA y KAPSCH habrian recurrido la adjudicacién por falta de cumplimiento de uno de los requisitos esenciales
establecidos en los pliegos, la presentacion de los correspondientes certificados de interoperabilidad.

48nhttp://www.minhap.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202016/Recurso%200456-
2016%20(Res%20531)%2008-07-2016.pdf

47 ZTE Corporation es una empresa china de telecomunicaciones
(http://www.zte.com.cn/global/about/corporate_information)
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Asi, en septiembre de 2013, la Comision Europea dio luz verde a la adquisiciéon
por parte de ZTE Services Deutschland GmbH*® de Alcatel-Lucent Network
Service GmbH y en julio de 2015 autoriz6 la adquisicion por parte de NOKIA
Corporation del control exclusivo de Alcatel-Lucent S.A.*°.

A la luz de lo expuesto en la decision de la Comision en el caso NOKIA/Alcatel-
Lucent, la tecnologia GSM de Alcatel fue incorporada en esta operacion dado
que entre los mercados de producto se encuentra el de equipamiento RAN y
CNS, ya analizado en las decisiones comunitarias citadas con anterioridad. De
lo anterior se desprende que si Alcatel-Lucent forma parte de NOKIA®, al estar
controlada en exclusiva por esta compaiiia, dificilmente puede ser considerada
como competidor de NOKIA.

En relacidn con la empresa Ericsson, cabe sefialar que el parrafo 57 de la
decisién de la Comision en el caso COMP/M.6095 citado anteriormente se indica
que “Ericsson does not provide GSM-R solutions anymore and no longer
competes with Kapsch in this market segment™?, de lo que se desprende que
aparentemente Ericsson ya estuvo presente en el mercado de GSM-R y lo ha
abandonado. En este contexto, parece, al menos, cuestionable que la empresa
vuelva a abordar el mercado, excepto si las expectativas de crecimiento de la
demanda en este mercado fueran suficientemente atractivas, aspecto que se
analizara mas adelante.

De todos los operadores citados por NOKIA, por tanto, s6lo cabria considerar
como potencial candidato a la entrada en el mercado GSM-R al grupo chino ZTE.
No obstante, el ejemplo de HUAWEI evidencia que la entrada de ZTE en Espafia
no sera rapida ni inmediata.

A la vista de todo lo anterior, esta Sala considera que, a los efectos del presente
expediente, no cabe aceptar la propuesta de NOKIA de definicién de un mercado
amplio de tecnologia GSM que englobe la tecnologia GSM-R.

c) Supuesto mercado de mantenimiento de instalaciones  de
telecomunicaciones moviles GSM-R de dimension europea

NOKIA considera que, incluso si existiera, el mercado de mantenimiento de
instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R tendria una dimension
geografica al menos europea.

NOKIA estima que las caracteristicas de la tecnologia GSM-R en Espafia y de
las instalaciones de ADIF no se diferencian ni sustancial ni limitadamente de las
del resto de Estados miembros de la UE. NOKIA sefiala que las Unicas
diferencias se podrian referir a distintas parametrizaciones en cuanto a la

48 Pertenece al grupo chino ZTE

49 Casos COMP/M.7029 - ZTE SERVICES DEUTSCHLAND/ ALCATELLUCENT NETWORK SERVICE y
Case M.7632 NOKIA/ ALCATEL-LUCENT

50 http://company.nokia.com/sites/default/files/download/nokia_ar2015_strategy uk.pdf

51 Traduccion de la Direccion de Competencia: Ericsson ya no proporciona soluciones GSM-R y ya no
compite con Kapsch en este segmento del mercado.
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redundancia de red, que no suponen ningun obstaculo a que el mercado sea
calificado como europeo.

NOKIA indica, por otra parte, que las pruebas de interoperabilidad entre equipos
de distintos fabricantes se realizan a nivel internacional/europeo en el marco de
los Programas TEN-T de la UE, lo que refuerza la idea de que la tecnologia GSM-
R es idéntica a nivel europeo.

Asimismo, la citada entidad considera que la necesidad de disponer de medios
personales y técnicos en Espafia no constituye justificacion suficiente para
concluir una dimensién nacional del mercado y sefala que todas las empresas
activas en fabricacibn y mantenimiento de equipos GSM-R compiten en
licitaciones de toda la UE. Ademas, NOKIA indica que parte del mantenimiento
se puede realizar y se realiza desde fuera de Espafa y cita, en particular, la
asistencia remota para los niveles 2y 3.

Respuesta de esta Sala

Es cierto que la tecnologia GSM-R instalada en Espafia es idéntica a la instalada
en otros paises europeos, no en vano los estandares se fijan a nivel europeo,
como ya se ha sefialado. Sin embargo, la estructura de la red espafiola presenta
dos diferencias significativas con respecto a la del resto de paises europeos. Por
una parte, la redundancia que ha sido sefialada por NOKIA y, por otra, la
coexistencia de tecnologia instalada de dos operadores diferentes, NOKIA y
KAPSCH. Esta situacion solo se produce en tres paises (Italia, Alemania y
Espafia) de los 18 sistemas GSM-R actualmente en funcionamiento en Europa,
de acuerdo con la informacion facilitada por ADIF (folio 75354).

Tales diferencias producen que las labores de mantenimiento del equipamiento
sean mas complejas, requieran de una atencién especial y de una especial
coordinacion, ademas de mayores recursos.

Asi, la duplicidad de la mayoria de los elementos que, como se recordard, tiene
por objeto que incidencias en una de las capas no impidan el funcionamiento
correcto del sistema, implica, en primer lugar, que los técnicos especialistas se
dupliquen. Cabe sefalar, en este sentido, lo dispuesto en el capitulo 7 del PPT
sobre la organizacion del mantenimiento. Se indica, en particular, que los
técnicos especialistas responsables de sistemas (nivel 2) y los técnicos de
mantenimiento de campo (nivel 1) “se ubicaran fisicamente en los centros de
mantenimiento de las lineas y los centros de supervision del PCC de Atocha y
Zaragoza-Gutiérrez Soto” (folio 514).

La duplicidad implica, ademés, que exista una coordinacion perfecta entre los
mantenedores de una y otra capa, mas en la actualidad en la que la duplicidad
no es completa.

Por otra parte, la coexistencia de tecnologia de dos operadores diferentes hace
que las labores de mantenimiento sean mas complejas y requieran de la
colaboracién de personal perteneciente a empresas diferentes. Cabe sefalar
gue, aungue cada empresa realice las labores de mantenimiento de sus equipos,
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es necesaria una coordinacion entre ellas pues los equipos de los dos
subsistemas core y radio estan conectados entre si y pueden no ser del mismo
fabricante. Es cierto que con la licitacion de julio de 2014, la existencia de un
unico adjudicatario y mantenedor de la tecnologia GSM-R en las lineas incluidas
simplificard las tareas de mantenimiento, pero siguen coexistiendo dos
tecnologias en una estructura redundante.

Cabe sefialar, por otra parte, que en los precedentes comunitarios®?, la Comisién
Europea sefiala que la investigacion de mercado realizada ha constatado que la
presencia local es todavia crucial, en particular, cuando los servicios deben
prestarse in situ para garantizar la calidad. Segun la investigacion de mercado,
la presencia local puede ofrecerse con instalaciones propias o a través de socios
locales pero también mas alla de las fronteras nacionales siempre que el tiempo
de respuesta a un problema sea aceptable.

En este sentido, esta Sala coincide con NOKIA en que parte del mantenimiento
se realiza mediante asistencia remota. De hecho, KAPSCH, en su oferta a
NOKIA, sefala que el alcance del mantenimiento es un soporte técnico remoto
(niveles 2y 3) (folio 683) y en la oferta de NOKIA se indica que para proporcionar
soporte de emergencia se requiere el acceso remoto a los equipos (folios 73525;
73546). NOKIA ha sefialado a lo largo del procedimiento que el Global Delivery
Center (nivel 2) (punto de escalado para los casos del cliente) se encuentra
ubicado en Portugal y el Customer Support Service (nivel 3) esta ubicado en
China.

Sin embargo, la existencia de asistencia remota no invalida una definicion
geografica nacional dada la necesidad, recogida en el PPT, de mantener un buen
ndmero de técnicos especialistas tanto en los edificios técnicos de Zaragoza y
Atocha como en los centros de mantenimiento de las lineas.

A la vista de todo lo anterior, esta Sala considera que, a los efectos del presente
expediente, no cabe aceptar la propuesta de NOKIA de definicién de un mercado
de mantenimiento de instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de
dimension europea.

d) Mercado mayorista de servicio de soporte para mantenimiento de equipos
GSM-R de marca NOKIA

NOKIA cuestiona que la imputacion de estrechamiento de margenes se sostenga
en una posicién de monopolio de NOKIA que parte, a su juicio, de una definicién
de mercado totalmente nueva, en relacion con un mercado inexistente hasta el
momento de la licitacién de julio de 2014, que habria nacido justo en el momento
de la convocatoria y como consecuencia de las condiciones establecidas por
ADIF y que, segun NOKIA, se sale de lo habitual tanto en un andlisis de definicion
de mercado como de posicién de dominio.

En este sentido, la citada entidad considera que dicho mercado podria
calificarse, mas que de novedoso, de potencial dado que su existencia no es,

52 Caso COMP/M.4297 NOKIA/SIEMENS
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segun NOKIA, cierta, al menos en relacion con la licitacion de julio de 2014. La
empresa estima que los propios términos de la licitacion de julio de 2014
permitirian a las empresas adjudicatarias evitar la necesidad de tener que
contratar los servicios de soporte mayoristas, acelerando al maximo la
renovacion de los equipos GSM-R del operador competidor o incluso
renovandolos el dia 1.

En apoyo de sus alegaciones, NOKIA trae a colacion el parrafo 56 de la
Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa en materia de competencia (97/C372/03), del que, a su
juicio, se desprende que Unicamente en circunstancias excepcionales cabe
definir un mercado tan estrecho como el que propone la Direccién de
Competencia. Cita, en patrticular, la llamada a la prudencia cuando se definen
mercados primarios y secundarios y la existencia de una alternativa a la
dependencia a los productos o servicios del mercado secundario, que puede dar
lugar a que el producto o servicio secundario no tenga que definirse como un
mercado en si mismo.

NOKIA sefiala, adicionalmente, que, con caracter general, los servicios de
reparacion y mantenimiento del equipamiento GSM-R de cualquier marca puede
ser prestado, al menos parcialmente, por empresas distintas a la fabricante de
tales equipos y cita, como ejemplos, el mantenimiento de las LAV Olmedo-
Orense, 5.413,4-Burgos-Ledn y Albacete-Alicante, que es realizado por otras
empresas adjudicatarias. NOKIA especifica que se trata del mantenimiento de
nivel 1.

En cuanto a las piezas de repuesto originales, la citada entidad sefiala que no
es imprescindible que sean suministrados por el propio fabricante ya que, al
tratarse de una tecnologia madura, es facil conseguir repuestos e indica que no
es inusual que algunas empresas ofrezcan piezas a ADIF procedentes de
desinstalaciones de otros paises.

Asimismo, NOKIA aflade que las piezas no son un recurso esencial ya que ADIF
dispone de recambios de marca NOKIA, segun se desprende del capitulo 19 del
PPT: “ADIF facilitara al adjudicatario el material que actualmente posee en cada
linea. El adjudicatario aportard a su cargo aquéllos materiales que falten para
completar el stock minimo de repuestos” (folios 593-594).

Respuesta de esta Sala

En relacion con el servicio técnico de mantenimiento del equipamiento GSM-R
de las ultimas lineas adjudicadas por ADIF, que NOKIA indica que esta siendo
realizado por otras empresas adjudicatarias (las de cada uno de los consorcios)
durante 20 afios en las tres lineas citadas como ejemplo (Olmedo-Orense,
Albacete-Alicante y Valladolid-Burgos-Ledn), es necesario destacar que en estos
casos el mantenimiento se refiere tnicamente, como también indica NOKIA, al
mantenimiento de nivel 1.

NOKIA obvia, sin embargo, qué empresa realiza el mantenimiento de nivel 2/3
ya que es ella misma la que presta estos servicios. Asi lo indica la propia ADIF
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en el escrito recibido en la CNMC el 21 de octubre de 2015, dando respuesta a
una solicitud de informacion de la Direccion de Competencia. En dicho informe,
ADIF sefiala la empresa instaladora de la tecnologia GSM-R tanto en las distintas
LAV como en las convencionales, bien en funcionamiento, en construccion o
licitacién asi como la empresa de mantenimiento (folio 73316). Aunque en el
cuadro que presenta ADIF se indica que la empresa de mantenimiento es el
consorcio adjudicatario en la mayoria de las LAV y, en todo caso, en las tres
citadas por NOKIA, ADIF también sefiala que en la LAV Albacete-Alicante “el
consorcio adjudicatario tiene como subcontratista a NOKIA para desempefiar las
labores de mantenimiento de la tecnologia de GSM-R de la linea” (folio 73319).

En todo caso, aunque en el informe de ADIF no se sefala la empresa
mantenedora de la tecnologia GSM-R de todas las lineas que disponen de ella
la Direccion de Competencia ha venido sefialando que “Hasta la convocatoria de
la licitacion de julio de 2014, el mantenimiento de las redes instaladas ha corrido
a cargo del propio instalador por motivos de vinculacion tecnoldgica”, no
habiendo sido negada ni cuestionada esta afirmacion ni por NOKIA ni por
KAPSCH.

De esta manera, esta Sala concluye, en linea con lo indicado por la Direccion de
Competencia, que si hay una vinculacion entre el propietario de la tecnologia
GSM-R instalada en la red de ADIF y su mantenimiento, al menos a nivel 2/3.

En relacion con la licitacion de julio de 2014, por su parte, el capitulo 16.2 del
PPT senala que “el licitador deber& presentar carta de compromiso y demostrar
gue dispone de conocimiento y base tecnoldgica suficiente que asegure el
soporte por parte del fabricante de las tecnologias propietarias de las
instalaciones a mantener en este contrato, al menos las que a continuacion se
enumeran: (...) Sistema de core de red GSM-R (NSS). Subsistemas de radio
GSM-R (BSS)”. Y en NOTA, se indica que "solo seran validos los certificados
avalados por los fabricantes tanto en la acreditacion de la experiencia y
conocimiento como en el soporte técnico de segundo nivel.”

De lo anterior se desprende que para el mantenimiento de las instalaciones de
telecomunicaciones GSM-R en la red de ADIF se debe contar con el soporte del
fabricante de cada tecnologia instalada. Esto hace que en un operador que
desee acudir a la licitacion de julio de 2014 para prestar servicios integrales de
mantenimiento de la tecnologia GSM-R dependa de los servicios mayoristas de
mantenimiento nivel 2/3 de los distintos fabricantes de las tecnologias GSM-R
instaladas en la red de ADIF.

En relacion con el novedoso mercado mayorista, NOKIA cuestiona que la
imputacién de estrechamiento de margenes se sostenga sobre la base de una
posicién en un mercado inexistente hasta la licitacion de julio de 2014. Esta Sala
considera relevante insistir en que ADIF exige que los propietarios de la
tecnologia GSM-R den soporte a sus mantenedores.

Antes de la licitacion de julio de 2014, lo habitual era que ADIF utilizara el
procedimiento negociado sin publicidad para adjudicar contratos de
mantenimiento de tecnologia GSM-R al propietario de la misma. En el expediente
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constan varios ejemplos. Entre otros, los sefialados por ADIF con los niameros
de orden 4 (folio 1530), 9 (folio 4102), 11 (folio 5170), 15 (folio 6582), 16 (folio
6605), 18 (folio 7801), 19 (folio 7893), 20 (folio 7941), 27 (folio 8921) y 30 (folio
9261) en el anexo de respuesta a un requerimiento de informacion de la
Direccion de Competencia (folios 827-830).

La licitacion de julio de 2014, supone un cambio en la tradicional forma de
contratar estos contratos por parte de ADIF, toda vez que decide sacar a
licitacion un contrato en el que, como se ha indicado reiteradamente, se rednen
en uno solo diversas tecnologias y diversas LAV con el objetivo de reducir costes
de mantenimiento y homogeneizar las soluciones tecnoldgicas de los diversos
sistemas de telecomunicaciones. Dado que el adjudicatario debia mantener
soluciones tecnoldgicas de diversos fabricantes, ADIF exigid, en linea con la
politica mantenida hasta entonces, compromiso de soporte por parte del
fabricante, lo que conllevd, necesariamente, la creacion de un mercado aguas
arriba en el que el oferente es el propietario de la tecnologia y el demandante es
el adjudicatario de la licitacion.

Por ello, esta decision de ADIF de introducir una mayor competencia en el
mercado minorista de mantenimiento en sus equipos de tecnologia GSM-R, a
través de la licitacién de julio de 2014, necesariamente conllevo la creacion de
los mercados mayoristas relacionados para el soporte de cada tecnologia
instalada en la red de ADIF.

Se trata, por otra parte, de un mercado en el que el soporte nivel 2/3 de la
tecnologia de un operador no puede realizarse mas que por ese operador, por lo
gue no existe sustituibilidad ni desde el punto de vista de la demanda ni desde
el punto de vista de la oferta, lo que conforma un sector en el que cada tecnologia
forma su propio mercado.

NOKIA invoca la llamada a la prudencia que se recoge en el parrafo 56 de la
Comunicacion de la Comision sobre la definicion de mercado de referencia
anteriormente sefialada cuando se indica: “Existen ciertas zonas en las que la
aplicacion de los principios indicados anteriormente debe efectuarse con
precaucion. Asi ocurre cuando se examinan los mercados primario y secundario,
en particular cuando debe analizarse el comportamiento de las empresas en un
momento dado con arreglo al articulo 86 del Tratado. El método para definir los
mercados en estos casos es basicamente el mismo, esto es, se evallan las
reacciones de los clientes, basadas en sus decisiones de compra, a variaciones
de los precios relativos, aunque teniendo en cuenta también las limitaciones por
lo que respecta a la sustituibilidad que resultan de las condiciones imperantes en
los mercados conexos. (...) Si una sustitucion significativa es posible entre los
productos secundarios o si las caracteristicas de los productos primarios
permiten una reaccion rapida y directa del consumidor ante los aumentos de los
precios relativos de los productos secundarios, la definicion de mercado podra
ser distinta (énfasis afiadido)”.

Aun con todo, y teniendo en cuenta que en el presente expediente el mercado
mayorista (ascendente) es el mercado primario y el minorista de mantenimiento
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(descendente) es el mercado secundario, se va a proceder a valorar si lo dicho
en el parrafo es aplicable al expediente.

Esta Sala considera, por una parte, que no existe una sustitucion significativa
entre productos secundarios pues el mantenimiento de KAPSCH no se puede
sustituir por el mantenimiento nivel 2/3 de NOKIA, por tratarse de tecnologias
propiedad de diferentes operadores.

En cuanto a la capacidad de reaccion, esta Sala no comparte el argumento
esgrimido por NOKIA, que indica que el PPT permitia al adjudicatario evitar la
contratacion del soporte mayorista proponiendo a ADIF la sustitucién anticipada
del equipamiento core y radio. La sustitucion de la red se trata, a juicio de esta
Sala, de una alternativa excepcional que conlleva un mayor coste econémico
para el adjudicatario, pero que no afecta al funcionamiento de los equipos
propiedad de ADIF, que a través de los compromisos ofertados en el
mantenimiento se deben mantener en perfecto estado de funcionamiento y, por
ello, es admitida por ADIF.

Esta opcion de sustitucion inmediata de los equipos del competidor que hace
innecesaria la contratacion de los servicios mayoristas de mantenimiento nivel
2/3 del competidor, que ha sido viable para NOKIA, tal y como evidencia el hecho
de la adjudicacion de la licitacion de julio de 2014, no lo ha sido para KAPSCH,
tal y como se pone de manifiesto en el presente expediente, pues habria tenido
gue realizar una inversion cuantiosa al tener que renovar todas las BTS y BSC
de NOKIA, que es el operador que mayor numero de unidades tiene, como ha
guedado acreditado en el PCH.

Como consecuencia de lo anterior, esta Sala considera que la ultima prevision
del parrafo 56 tampoco se produce en el presente caso, por lo que la definicion
de un mercado mayorista de soporte por marca estrecho es la Unica opcion
posible.

Finalmente, en relacién con el argumento esgrimido por NOKIA sobre las piezas
de repuesto, esta Sala no comparte las razones alegadas por la empresa y
considera, ademas, que NOKIA se contradice. NOKIA sostiene, por una parte,
gue no es necesario que las piezas sean suministradas por el propio fabricante
Yy, por otra, sefiala que las piezas de recambio no son un recurso esencial porque
ADIF dispone de recambios de la marca NOKIA. Es decir, que la condicion de
recurso esencial proviene, no de la marca, sino de la disponibilidad de repuestos
en manos de ADIF.

A lo largo del expediente se ha constatado que, en efecto, ADIF dispone de un
stock de repuestos de la marca NOKIA. Asi, por ejemplo, en el listado de
repuestos core de red GSM-R en stock en ADIF que constan en el Anejo 6°2 del
PPT se incluyen, entre otros, los siguientes modulos pertenecientes al sistema
BSC/TRAU: DK40V2, DK40OV3, FANBV1, M:BSCIV4, M:IXLTV7, M:MPCCV9
(folios 37500-37501). Por su parte, en el punto 5 de la oferta soporte de NOKIA
a KAPSCH para equipos core constan, entre otros, los mismos productos

53 |Instalaciones a mantener y repuestos de los sistemas centrales del core de la red GSM-R.
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anteriores en el listado de repuestos recomendado para cubrir posibles
incidencias (folios 73535-73536). Se trata solo de una muestra, pero sirve para
acreditar que ADIF dispone de repuestos de marca NOKIA.

La razon de que ADIF disponga de repuestos originales de marca no puede ser
otra que la exigibilidad de que en el mantenimiento se utilicen repuestos
originales en linea con la exigencia de que el mantenimiento lo realice el
propietario de la tecnologia. Si esa no fuera la razén, ADIF haria acopio de
repuestos de terceros que, habitualmente, son mas baratos. Por tanto, esta Sala,
en linea con la Direccién de Competencia, considera que las piezas de recambio
de la marca NOKIA son un recurso esencial para la realizacion del
mantenimiento de los equipos GSM-R de la marca NOKIA. Y ello, con
independencia de si ADIF dispone de repuestos o0 no.

NOKIA sefala que en el capitulo 19 del PPT se muestra esta disponibilidad de
repuestos por parte de ADIF y se indica que ADIF habria vendido los repuestos
a KAPSCH, si hubiera resultado adjudicatario, y se los vendera a NOKIA, si ésta
los necesita.

A juicio de esta Sala, lo Unico que hace el capitulo 19 es establecer el sistema
de acopio por parte del mantenedor de un stock minimo de seguridad. Y,
teniendo en cuenta que “en el plan estratégico de ADIF se contempla la
reduccion progresiva de los repuestos de su propiedad para disminuir el costo
del inmovilizado”, se establece, entre otras cosas, la prioridad en el uso de los
repuestos de ADIF y a cargo de quién corren los repuestos, en funcién de la
responsabilidad de la averia (folios 593-594).

De esta manera, resulta evidente que la disponibilidad de repuestos originales
de NOKIA era esencial para acudir a la licitacion de julio de 2014 de cara a
proporcionar los servicios integrales de mantenimiento de la tecnologia GSM-R
demandados por ADIF.

A la vista de todo lo anterior, esta Sala considera que, a los efectos del presente
expediente, no cabe aceptar la propuesta de NOKIA de que no existe un
mercado mayorista de soporte para mantenimiento de equipos GSM-R de marca
NOKIA.

5.2. Sobre la consideracién de que la oferta econémica de NOKIA (sin
carta de compromiso) en suficiente para considerar cumplido el
requisito de solvencia técnica

Segun sefiala NOKIA en su escrito de alegaciones, no existe documento alguno
en el expediente que permita defender que ADIF no habria aceptado la oferta de
KAPSCH en caso de haber licitado Unicamente con la oferta econdémica de
NOKIA (sin la carta de compromiso formal) ya que, segun sefiala, ésta reunia los
requisitos exigidos por el PPT para demostrar que habria un servicio de soporte.

El apartado 20.1.1.3 del contrato referido al “compromiso de soporte técnico”,
sefala que el licitador debera acreditar si dispone de acuerdos de soporte con
los fabricantes de las tecnologias mantenidas para resolver incidencias atipicas
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en el funcionamiento de los sistemas que requieran una actuacion especial.
Como parte de los requisititos minimos exigidos el PPT establece que el licitador
“‘deberd aportar carta de compromiso y demostrar que dispone de
conocimiento y base tecnolégica que asegure el soporte por parte del
fabricante...” (el subrayado y la negrita es nuestra).

Hay que partir de la consideracion de que nos encontramos ante un contrato
publico, cuyo procedimiento resta sujeto a las normas de contratacion publica 'y,
por tanto, tiene un caracter formal y reglado. Los Pliegos en este tipo de contratos
son documentos que establecen las reglas del procedimiento de contratacion,
entre ellas cuestiones relativas a la acreditacion de solvencia y capacidad de las
empresas, asi como los derechos y obligaciones a los que la empresa
adjudicataria y la administracion deberan someterse una vez formalizado el
contrato, que incluye los aspectos técnicos precisos para la correcta ejecucion
del mismo.

NOKIA considera que ADIF habria admitido otro formato o que la propia
propuesta de precios podria haber sido suficiente para dar cumplimiento al
requisito de solvencia técnica concreto. Sin embargo, para esta Sala entrar en
este tipo de consideraciones supondria inmiscuirse en la interpretacion subjetiva
del contenido del PPT, no le corresponde ni es objeto de esta Resolucién. En
todo caso, si cabe sefialar que esta interpretacion que sostiene ahora NOKIA no
concuerda con la que parece desprenderse del comportamiento de ambas
empresas durante el procedimiento de contratacion.

En efecto, el comportamiento de las partes, incluida la propia NOKIA, evidencian
gue para ellas la carta de compromiso era un requisito sine qua non para poder
ser adjudicatarios del contrato sin la necesidad de llevar a cabo la sustitucion de
la tecnologia de la otra empresa. Prueba de ello es que ambas empresas se
enviaron el modelo de carta de compromiso para ser cumplimentada y devuelta
por la otra empresa.

En el caso de NOKIA, con fecha 2 de septiembre de 2014, solicit6 a KAPSCH,
como fabricante de parte de la tecnologia objeto del contrato, oferta para 4 lotes>
segun los pliegos. Es su escrito, la citada empresa solicitaba KAPSCH carta de
compromiso (soporte técnico) segun modelo que adjuntaba la propia NOKIA vy
gue contenia el siguiente texto (folio 76841):

“Don Nombre y Apellidos en representacion de la empresa XXXXX, con domicilio
social en C/XXXXX, CIF AAAAA y poderes suficientes para tal efecto,

SE COMPROMETE A

Dar el soporte de asistencia técnica (Niveles 2 y 3), asi como el resto de servicios
solicitados en la correspondiente peticion de oferta, del sistema de XXXXX del
cual, Nombre Empresa es fabricante, a NOKIA, en caso de resultar adjudicatario
del contrato referido en el asunto.

54 Los PPT correspondientes a la licitacion no incluyeron lotes. Asi lo atestigua el anuncio de la convocatoria
en el Diario Oficial de la Union Europea de 31 de julio de 2014 (folio 5481). Es probable que inicialmente se
contemplara esta posibilidad.
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Los detalles del soporte y las condiciones comerciales se incluiran en la oferta
correspondiente”.

Con la remision de un modelo de carta a cumplimentar por la otra parte, es
razonable pensar que las empresas buscaban asegurarse el correcto
cumplimiento de las formalidades exigidas por ADIF en el PPT en relacién con
esta cuestion. Véase que incluso, en el texto del modelo adjuntado se hace
indicacion de que los detalles y las condiciones comerciales se “incluiran en la
oferta correspondiente”, lo que denota que para NOKIA la carta de compromiso
era un documento adicional a la oferta econémica.

Existe ademas constancia en el expediente de que ambas partes se reclamaron
incesantemente la carta soporte, al margen de las ofertas econdémicas, durante
el procedimiento de contratacion. En el caso de NOKIA, por ejemplo, con fecha
30 de septiembre de 2014 remite un correo electronico a KAPSCH en el que
adjunta las propuestas econdmicas e indica textualmente:

”

“Finalmente quedamos a tu disposicion para el intercambio de cartas de soporte

Con ello, queda patente que para las empresas el cumplimiento de este requisito
era de gran importancia si no querian presentarse a la licitacion obligandose a
sustituir la tecnologia de la otra empresa sin coste para ADIF como alternativa a
la falta de soporte. En este sentido es revelador que NOKIA, ante la ausencia de
carta de KAPSCH, decidiese ofrecer a ADIF la sustitucion de la tecnologia de
ésta ultima justificando tal decision, precisamente, en el hecho que “el fabricante
no nos ha entregado la carta de soporte tecnologico”.

Se desestiman, por tanto, las alegaciones de NOKIA.
5.3. Sobre el método de analisis de estrechamiento de margenes

a) El test legal requerido por la jurisprudencia

En sus alegaciones, NOKIA sefiala que “un estrechamiento de margenes o
margin squeeze puede ocurrir cuando una compafiia integrada verticalmente
vende como mayorista un producto o servicio a competidores en un mercado
aguas arriba en el que es dominante y compite con esas mismas compaiiias en
un mercado minorista en el que dicho producto o servicio es un insumo esencial”.

A esto afiade gue el test del operador igualmente eficiente se basa en comprobar
si la propia comparfia dominante en el mercado mayorista habria podido competir
en el mercado minorista de haber tenido que soportar sus propios costes
mayoristas, por lo que concluye que se deben comparar las tarifas minoristas
aplicadas por la misma compafia dominante a sus propios clientes en ese
mercado.

NOKIA considera, por tanto, que la Propuesta de Resolucién aplica este test
interpretando que los ingresos de las BTS no han de computarse sin justificar de
forma suficiente por qué se dan las circunstancias que requiere el test de
Telia/Sonera para no aplicar los precios y costes del operador dominante, sino
los de KAPSCH.
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Respuesta de esta Sala

El test de estrechamiento de margenes se ha realizado respetando, en todo
momento, la jurisprudencia en la materia. Este test analiza al competidor
igualmente eficiente, no al operador dominante. Es decir, si con los precios
mayoristas del operador dominante, un competidor teGricamente igualmente
eficiente podria replicar las ofertas minoristas del operador dominante con un
margen positivo.

El principio general asumido en la sentencia Telia/Sonera es el del andlisis de
los costes e ingresos unitarios de la empresa dominante, como afirma NOKIA.
Pero la sentencia también establece que los costes y precios de los
competidores pueden ser relevantes para examinar la practica tarifaria en
determinadas circunstancias y cita especificamente el caso en el que las
condiciones de competencia especificas del mercado lo exijan, por ejemplo, por
el hecho de que el nivel de costes de la empresa dominante se debe
precisamente a la situacibn de ventaja competitiva en la que la posicién
dominante pone a dicha empresa.

En este contexto, el analisis de estrechamiento de margenes ha pretendido
verificar si dados los precios mayoristas que NOKIA ofreci6 a KAPSCH vy
teniendo en cuenta la falta de carta de soporte, KAPSCH, siendo igualmente
eficiente en sus costes minoristas unitarios que NOKIA, habria podido replicar la
oferta comercial de NOKIA en la licitacion, valorando fuera del margen la
sustitucién sin coste de las instalaciones que no utilizan su tecnologia propietaria,
tomando como referencia el mismo calendario de renovacion que el que ofrecia
NOKIA.

Teniendo estos argumentos en cuenta, no se pueden aceptar las alegaciones de
NOKIA sobre este punto.

b) Sobre los alegados errores en el andlisis de estrechamiento de margenes
incluido en la PR, que contravienen el test legal

Sobre los costes minoristas

NOKIA alega que la Propuesta de Resolucion utiliza incorrectamente unos
costes minoristas que no corresponden a los costes LRAIC® de un competidor
tan eficiente como Nokia, y aporta una tabla con los costes minoristas totales,
incrementales y comunes, segun la cual los costes incrementales serian
menores a los considerados hasta ahora.

NOKIA indica también que, al integrar la licitacion varias tecnologias, los costes
de NOKIA se referian a este conjunto, por lo que para determinar el coste
imputable a las telecomunicaciones méviles GSM-R, Nokia repartio el coste total
de mantenimiento entre las diferentes tecnologias. De esta manera, distribuyé
entre todas las tecnologias el coste de mantenimiento total que incluye costes
especificos de la tecnologia GSM-R, y costes comunes a todas las tecnologias

55 LRAIC : Long-Run Average Incremental Cost (costes incrementales medios a largo plazo).
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(aquellos en los que un operador tendria que incurrir independientemente de la
tecnologia que ofreciese). Dado que los costes comunes no corresponden a
ninguna tecnologia en concreto, Nokia asigné una parte de estos a GSM-R en
funcidén del porcentaje que las incidencias correspondientes a radio GSM-R y
core GSM-R representan sobre el total de incidencias. En términos econémicos,
esta medida de costes se conoce como “costes historicos totalmente
distribuidos".

Presentan de nuevo los mismos costes minoristas, pero resaltando esta vez
aguellas partidas que consideran son costes comunes frente a las que serian
costes incrementales. Sefalan ademas que, en un contexto de multiples
tecnologias, el LRAIC es inferior al coste totalmente distribuido y por ello, los
costes minoristas utilizados en el analisis del estrechamiento de margenes estan
sobrevalorados, llevando a la conclusién errébnea de que KAPSCH no contaba
con un margen suficiente para licitar.

Ademas, NOKIA sefiala que no_existen 516 BTS (482 de NOKIA y 34 de
KAPSCH), sino que han “revisado el numero de BTS que efectivamente existen
en la red de ADIF objeto de la Licitacion y el resultado es un total de 481 BTS
(447 de Nokia 'y 34 de KAPSCH)”.

Finalmente, NOKIA alega que en la Propuesta de Resolucion se ignora que las
estimaciones de costes minoristas han sido calculadas a posteriori, y que se
deberia haber razonado por qué se considera que se puede comparar una oferta
mayorista remitida el 29 de septiembre de 2014 con unos costes estimados.

Respuesta de esta Sala

Respecto a la afirmacién sobre el uso incorrecto de los costes totalmente
distribuidos, ya que habria que usar los LRIC o LRAIC, no se pueden aceptar
estas alegaciones.

En primer lugar, NOKIA asume, a nuestro juicio, erroneamente que en el calculo
de los costes minoristas se estan incluyendo los “costes totalmente distribuidos”,
ya que se trata de “costes distribuidos en los 10 afios de duracién del contrato”.

Sin embargo, los costes utilizados en el andlisis de estrechamiento de margenes
incorporan, en contra de lo sostenido por NOKIA, basicamente los costes del
negocio GSM-R al basarlos en el porcentaje de incidencias que esta tecnologia
tuvo durante un afio en el conjunto de tecnologias de ADIF para aquellos
conceptos para los que no disponia de los datos de costes exactos. No incluian,
pues, ningun tipo de costes comunes o de amortizacibn de equipos de
fabricacion, segun informacién facilitada por la propia empresa basada en sus
propias estimaciones aunque la licitacion, al incluir diversas tecnologias,
generara sinergias e impidiera una delimitacion exacta de costes por tecnologia.
Pero, para aquellos costes conocidos, utilizé6 datos reales segun consta en el
expediente y fue recogido en el PCH (péarrafos 159-160).

Sin embargo, NOKIA ha sefialado ahora que, entre otros, los costes de mano de
obra directa relativos a jefe responsable y jefe de linea son comunes. Ha dividido,
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por otra parte, los costes de los pilotos/encargados de trabajo y el servicio de
mantenimiento preventivo y correctivo entre costes comunes e incrementales.
No se pueden aceptar estas alegaciones de NOKIA, ya que, en la informacion
facilitada en abril de 2016, NOKIA ya considerd las economias de alcance que
suponian la utilizacién del mismo personal para diversas tecnologias y evalu6
gué costes se debian imputar a la tecnologia GSMR vy diferenciando dentro del
GSM tanto radio como core. Es decir, determiné qué parte del personal tenia que
utilizar como media para resolver incidencias relativas a GSMR. Por tanto, en el
calculo de costes minoristas solo se incluyen los costes de mano de obra directa
gque NOKIA considerd imputables a GSMR, lo que es claramente un coste
incremental a largo plazo que se tiene que utilizar en un analisis de
estrechamiento de margenes, conforme a los precedentes.

No se puede estimar, por tanto, que ahora trate de reducir sus costes minoristas
aun mas sefialando, por ejemplo, en relacion con el jefe responsable o de linea,
gue como no son exclusivos de la tecnologia GSMR, no se incluyen.

Por otro lado, NOKIA parece confundir costes comunes no incrementales a largo
plazo con costes fijos, y considera, por ejemplo, que los gastos de gerencia o de
administracion son costes comunes no incrementales a largo plazo, mientras que
los costes de telefonia movil, dotacién de equipos o calibraciones se consideran
incrementales. Partiendo de que el coste incremental medio a largo plazo
(LRAIC) es la media de todos los costes (variables y fijos) en que incurre una
empresa para fabricar un determinado producto, estos costes fijos deben ser
considerados proporcionalmente a lo que supone la tecnologia GSMR en el
conjunto de tecnologias que incluye la licitacion, en la medida que son
incrementales a largo plazo. Esto se debe a que, si NOKIA cesase en la
prestacion de servicios GSMR, sus gastos relativos a estas partidas serian
mucho menores, para adaptarse a la menor carga de trabajo que supone la no
prestacion de servicios GSMR.

En relacion con los costes medios incrementales utilizados en otros precedentes
como el de Telefonica, existe una diferencia muy significativa con este caso, que
es que los operadores no hacen inversiones especificas para esta licitacion que
tienen que recuperar a lo largo del tiempo con la prestacion de los servicios. Asi,
los equipos fabricados se venden a ADIF (de esta manera, cuando se habla de
inversiones, se trata de inversiones de ADIF). Esto ha hecho que en el analisis
de estrechamiento de margenes no se hayan tenido que calcular los costes de
inversiones especificas (Ilamados CAPEX).

Es cierto que con el estandar LRIC se podria haber hecho un analisis mas
detallado de los costes identificados por NOKIA, pero dado que el margen
negativo es elevado, no habria alterado las conclusiones del andlisis refinar mas
el calculo de los costes.

Respecto al numero de BTS existentes, tras revisar la documentacion que consta
en el expediente, el total de BTS objeto de renovacion conforme a los PPT de
ADIF son 481 (447 de Nokia + 34 de Kapsch) y no 516, como se recoge en
determinados parrafos del PCH y la Propuesta de Resolucion. En todo caso,
cualquiera que sea el nimero exacto de BTS a tener en cuenta, el margen de la
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tecnologia GSM-R que aparece reflejado en el cuadro 10 de esta resolucion
sobre el resultado del estrechamiento de margenes no se ve alterado.

Sobre la afirmacion de que los costes son calculados a posteriori y por tanto, no
validos, en el parrafo 292 de la Propuesta de Resolucion ya se indica
correctamente que “el hecho de que NOKIA considere que estos costes
minoristas son estimaciones elaboradas con posterioridad a la licitacién, en
respuesta a un requerimiento de la Direccion de Competencia, no invalida que
se puedan tomar como referencia, especialmente cuando se pidieron estas
estimaciones de cara la licitacién de julio de 2014 y NOKIA no ha acreditado
ningun elemento diferencial que invalide u obligue a separarse de estas
estimaciones.”

Sobre los ingresos

En las alegaciones a la Propuesta de Resolucion, NOKIA sefiala que el test de
estrechamiento de margenes se ha realizado de manera incorrecta, al haberse
utilizado como base el precio minorista que habria recibido KAPSCH, en lugar
de NOKIA. A esto afiade que cualquier analisis basado en los precios y costes
de un competidor es contrario al principio de seguridad juridica. Ademas, sefala
gue este analisis se basa en los precios y costes del operador dominante.

Por otro lado, como ya se exponia en el parrafo 53 de la Propuesta de Resolucién
(alegaciones de NOKIA al PCH), NOKIA insiste en que el precio minorista deben
computar todos los ingresos minoristas de NOKIA para la tecnologia GSM-R,
incluidos los del capitulo 25 para 447 BTS (en el apartado de presupuesto de
inversion). A su juicio, se deben comparar ingresos de NOKIA con costes de
NOKIA, y no ingresos de KAPSCH con costes de NOKIA.

NOKIA sostiene que la Propuesta de Resolucion asume que la renovacion de las
447 BTS sin coste para ADIF por parte de KAPSCH debido a la falta de carta de
soporte es incorrecta, ya que Unicamente se hace referencia a la falta de “soporte
técnico del fabricante” (folio 468). Por tanto, la falta de carta de soporte no
supondria para KAPSCH dejar de recibir los ingresos por la renovacion de las
BTS.

NOKIA argumenta, pues, que si la ausencia de carta de soporte no implica
ausencia de acuerdo de soporte (que existia entre ambas empresas), KAPSCH
recibiria los ingresos del capitulo 25 por la sustitucion de las BTS de NOKIA a
partir de 2017 (ya que la Oferta Econdmica se extendia hasta ese afio). Si, por
el contrario, se considerara que la ausencia de carta de soporte implica ausencia
de acuerdo de soporte, ADIF no permitiria que NOKIA prestase el soporte
mayorista a KAPSCH pero aceptaria la sustitucion a coste cero. Ademas,
seflalan que o bien se tienen en cuenta tanto ingresos por sustitucion como
costes mayoristas, o0 bien no se tiene en cuenta ninguno.

Respecto a la evolucion de los precios, NOKIA defiende que no debe utilizarse
el dato del 1,5% de evolucién de los precios como un indicador de la inflacion.
En concreto, resalta que “su prevision de aplicacion de la formula de revision de
precios era que no iba a ser negativa, ya que se envio a ADIF una estimacion de
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la evolucién de precios del 1,5%. Por tanto, pese a que la PR en un analisis
parcial lo considere como una estimacion de la inflacion, NOKIA lo consider6
como una estimacidon de como iban a evolucionar los precios”. Ademas,
considera que la aplicacion de formulas de revision de precios utilizada en la
Propuesta de Resolucion se hace de manera incorrecta al utilizar datos no
disponibles en el momento de la presentacion de la oferta.

Respecto a las alegaciones sobre la necesidad de tener en consideraciéon los
ingresos minoristas de toda la licitacion, NOKIA argumenta, por un lado, que la
definicion de mercado minorista no es correcta, y por otro, que al considerarse
también de manera incorrecta los costes totalmente distribuidos de Nokia para
GSM-R en relacién con todas las licitaciones, deberian considerarse también los
ingresos de todas las licitaciones.

Finalmente, NOKIA alega que, mientras que la Propuesta de Resolucion estima
gue no deben computarse los precios maximos de la licitacion, este supuesto
so6lo habria sido valido si KAPSCH se hubiera presentado a la licitacion.

Respuesta de esta Sala

Respecto al error sefialado por NOKIA en cuanto a la consideracion del precio
minorista _gue habria recibido KAPSCH, que pondria en peligro la seguridad
juridica, conviene resaltar que la Direccion de Competencia ya ha justificado que
“el test de estrechamiento de margenes no analiza si un operador dominante
tiene margenes positivos, sino que si dados los precios mayoristas del operador
dominante, un competidor teéricamente igualmente eficiente podria replicar las
ofertas minoristas del operador dominante con un margen positivo”.

Queda justificado, por tanto, que sean los ingresos de KAPSCH y no los de
NOKIA los que deben tenerse en cuenta.

Respecto a si la presencia de oferta de soporte es equivalente a la carta de
soporte, en el apartado 5.2 de esta misma Resolucion ya se han rechazado las
alegaciones de NOKIA relativas a la posibilidad de KAPSCH de cumplir el
requisito de solvencia técnica presentando Unicamente la oferta econémica de
NOKIA (sin carta de compromiso).

En esencia, como parte de los requisititos minimos exigidos el PPT establece
que el licitador “debera aportar carta de compromiso y demostrar que dispone de
conocimiento y base tecnolégica que asegure el soporte por parte del
fabricante...”. Ademas, la propia NOKIA, ante la ausencia de carta de KAPSCH,
decidi6 ofrecer a ADIF la sustitucion de la tecnologia de ésta ultima justificando
tal decision en el hecho que “el fabricante no nos ha entregado la carta de soporte
tecnologico”.

Por lo tanto, una vez descartada la equivalencia entre carta de soporte y oferta
de soporte, esto implica necesariamente que la sustitucion por parte de KAPSCH
de las 447 BTS de NOKIA se haria sin cargo para ADIF, ya que de otra manera
su oferta habria sido excluida de la licitacion. Esto, sumado a que se estaria
analizando este aspecto desde el punto de vista de los ingresos de KAPSCH,
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que es el competidor igualmente eficiente, supone que no se pueden incluir como
ingresos en el presupuesto de inversion (como si se ha hecho con las 34 BTS
propiedad de KAPSCH).

Respecto a la sustitucion de las 447 BTS de NOKIA, solo existen dos opciones
posibles: o bien se sustituyen inmediatamente, o bien de manera gradual. Como
ya sefialo la Direccion de Competencia, el PPT no exige que esta sustitucion sin
coste para ADIF por falta de carta de soporte sea inmediata, sino que se tendria
gue realizar cuando el adjudicatario no pudiese mantener el nivel de servicio
exigido. Dado que en la practica es técnica y econdmicamente inviable la
sustitucion inmediata de las 447 BTS, KAPSCH habria estado obligada a
contratar los servicios mayoristas de NOKIA y hacer una sustitucion gradual de
las BTS de NOKIA.

Esto supone que se debe tomar como referencia el calendario de renovacion que
NOKIA oferté a ADIF para sus propias BTS, ya que de esta manera los costes
minoristas a los que se enfrentaria el operador igualmente eficiente serian
equivalentes a los de NOKIA.

Asimismo, en la medida en que la ultima oferta mayorista de NOKIA a KAPSCH
exigia un periodo minimo de contratacién de tres afios, con un coste fijo asociado
a cada afo, hay que tener en cuenta que un despliegue acelerado de las nuevas
BTS apenas serviria a KAPSCH para ahorrarse costes mayoristas, por lo que la
opcion mas realista es la de la sustitucion gradual.

En cuanto a la evolucién de los precios, como ya se indico en la PR (parrafo 264)
el contrato correspondiente a la licitacion de julio de 2014 vincula la revision a
precios de determinados componentes, cuya evolucion no tiene por qué ser
necesariamente igual que la del IPC. NOKIA consideré una evolucién de los
precios general, no especifica, de los componentes que se utilizan en la formula
de revisidbn de precios de la licitacion, por lo que no es posible utilizar la
estimacion del 1,5%. Como ya se indicé en el parrafo 319 de la PR, tras
considerar esta férmula de revision de precios se concluyo6 que la evolucion seria
negativa, dando como resultado un margen menor para NOKIA.

Aunque es razonable la objecién de NOKIA sobre la utilizacion de informacién
gue no estaba disponible en el momento en el que NOKIA presento su oferta a
la licitacion de ADIF, si en su lugar se tienen en cuenta los datos previos a este
momento, se puede observar una clara tendencia deflacionaria en los indices
utilizados en las férmulas previstas en los pliegos de la licitacion.
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CUADRO 11: iNDICES DE PRECIOS DE COMPONENTES ELECTRONICOS Y ENERGIA

Aﬁo/mes| 1 ‘ 2 ‘ 3 ‘ 4 ‘ 5 ‘ 6 ‘ 7 ‘ 8 | 9 ‘ 10 ‘ 11 | 12
COMPONENTES ELECTRONICOS -T-
2014 | 37,139 | 35,362 | 32,860 | 33,388 | 30,748 | 28,108 | 26,788 | 26,788 | 26,788
2013 | 50,821 | 49,845 | 49,243 | 47,064 | 45,696 | 44,363 | 43,819 | 42,765 | 42,057 | 41,253 | 40,268 | 39,247
ENERGIA -E-
2014 | 124,388 | 120,244 | 120,999 | 121,178 | 124,903 | 128,806 | 128,687 | 124,451 | 127,131
2013 | 129,369 | 130,085 | 123,135 | 118,294 | 124,284 | 124,886 | 129,583 | 129,279 | 130,246 | 128,811 | 125,409 | 131,240

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Entre enero de 2013 y septiembre de 2014, el precio de los componentes
electrénicos disminuy6 en un 47,3%, mientras que el de la energia lo hizo en un
1,7%.

No obstante, tanto en la férmula de revision de precios del presupuesto de
explotacion como el de inversion (parrafos 268 y 271 de la PR), el peso de los
componentes electrénicos supera el 40%. Por lo tanto, teniendo en cuenta la
evolucion de los precios en los meses previos, para NOKIA era perfectamente
previsible esta tendencia deflacionaria en la formula de revision de precios del
presupuesto de explotacion.

Por ello, se ha considerado méas favorable para NOKIA mantener los ingresos
por explotacién contemplados en el PCH, para no penalizar a NOKIA por la
previsible evolucion negativa de la féormula de revision de precios.

Sobre el apartado 5.2.6, en el que NOKIA insiste en que deben considerarse los
ingresos minoristas de toda la licitacion, la definicibn del mercado ya ha sido
justificada, por lo que se rechazarian las alegaciones en este punto. En cuanto
a la afirmacion expresada relativa al uso de los costes totalmente distribuidos,
gue implicaria la necesidad de considerar los ingresos de toda la licitacidn, ya se
ha aclarado anteriormente que los costes minoristas se refieren Gnicamente a la
tecnologia GSM-R vy, por tanto, los ingresos también deben referirse a esta.

En cuanto a la consideracion de los precios maximos de la licitacion, no se puede
estimar ya que el test del operador igualmente eficiente exige que se repliquen
las condiciones de la oferta de NOKIA en la licitacion, lo que implica
necesariamente considerar los precios que esta misma ofrecio.

Sobre la oferta econdmica de NOKIA a KAPSCH

NOKIA alega que el escenario de 4 afios contemplado en este apartado es irreal
y, por tanto, deberia excluirse, ya que KAPSCH habria tenido que sustituir todas
las BTS de Nokia al final de 2017.

Ademas, considera que, en caso de que la Oferta Econ6mica se aplicase
también en el cuarto afio, no se aplicaria por el importe total, al contrario de lo
considerado en la Propuesta de Resolucion. NOKIA sefiala que, a pesar de
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entender que KAPSCH deberia renovar todas las BTS de NOKIA antes de
acabar el tercer afo, ofrecio la posibilidad de extender dicho soporte de radio en
caso de que aun faltasen equipamientos por modernizar. Ademas, si esto
sucediera, los precios de la Oferta Econdémica deberian reducirse para cubrir
Gnicamente el mantenimiento de las BTS de Nokia aun no modernizadas, por lo
gue no se podria imputar el total de la oferta de radio para un cuarto afio.

En concreto, NOKIA considera, segun un escenario “conservador”’, que, como
minimo, KAPSCH habria sustituido el 50% de las BTS antes de ese cuarto afo.
Por tanto, el importe de la Oferta Econdmica de ese cuarto afio se veria reducida
en un 50%.

Por otro lado, en las alegaciones NOKIA sefala que la Propuesta de Resolucion
computa elementos no_esenciales que no deben formar parte de la Oferta
Econdmica, en concreto la IN, ya que proviene de un tercer fabricante y, por
tanto, KAPSCH podria haberlo contratado directamente de este, lo que reduciria
el importe de la Oferta Econémica.

Respuesta de esta Sala

Como se ha mostrado anteriormente, respecto al escenario de 4 afos
contemplado en los costes mayoristas derivados de la Oferta Econdmica de
NOKIA a KAPSCH, si esta justificado al ser el escenario mas realista. En primer
lugar, se ha tenido en cuenta la planificacion realizada por KAPSCH y NOKIA en
sus planes de renovacion de cara a la licitacion, aunque KAPSCH no se
presentara a ésta. NOKIA preveia en su oferta realizar la renovacion de las BTS
en [CONFIDENCIAL] y KAPSCH preveia realizarla en el periodo 2016 (segundo
afo)-2018 (cuarto afo).

Ademas, hay que tener en cuenta que los equipos de radio estan constituidos
por dos elementos basicos, BTS y BSC, que tienen que ser del mismo tecnélogo.
En el PPT se especifica que la renovacion de las BSC se realizara segun el ciclo
de vida, que no esta determinado. Segun la informacién facilitada por ADIF, el
software de las BSC esta garantizado hasta finales de 2016, por lo que es a partir
de 2017 (tercer afio) cuando se tiene que iniciar la renovacion de las BSC. Sin
embargo, debido a que las BSC estan ubicadas junto a los equipos core se las
suele incluir junto con este equipamiento. Por tanto, mientras que en el tercer
afio se renovarian las BSC junto a los equipos core, se ha considerado como
hipbtesis mas realista el horizonte de 4 afios al existir todavia en este ultimo
equipos radio que sustituir.

Ademas, aun habiendo renovado KAPSCH la mitad de los equipos BTS, no se
reduciria el coste mayorista de la oferta contratada a NOKIA, ya que no se indica
gue el contrato pueda ser renovado parcialmente (en el parrafo 126 de la
Propuesta de Resolucion se indica que las condiciones de la oferta son que
tendra validez por 90 dias; los precios seran revisables anualmente con el IPC;
no incluyen impuestos; “el pedido inicial sera por una duracion minima de 3 afos,
pudiendo ser renovado anualmente a partir del 4° afio, en caso de mutuo acuerdo
entre ambas partes”; forma de pago mediante transferencia bancaria por

78



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

adelantado al periodo correspondiente, por el total del periodo en cuestion; en
caso de cancelacion anticipada de forma unilateral por el cliente, se procedera a
facturar la parte pendiente del periodo contratado (inicialmente 3 afios)”.

Respecto al hecho de que se incluya como parte de la Oferta Mayorista un
elemento _no_esencial (la IN), que se puede eliminar de los costes (que
disminuirian) porque se puede obtener de un tercero, no se puede aceptar la
alegaciéon ya que, por un lado, hay que considerar la Oferta de soporte en su
conjunto y, por otro, porque si se acudiera a un tercero para su provision, ese
coste seguiria produciéndose.

Sobre la actualizacion de precios al valor actual

NOKIA alega que el WACC real de la empresa, a julio de 2014, siendo esta la
fecha mas proxima a la licitacion en la que ha podido estimar su WACC, es del
8,12%, en lugar del 8,99% que se habia utilizado hasta ahora.

Respecto a la tasa de inflacion utilizada como referencia para la tasa de
descuento, NOKIA alega que no debe aplicarse una tasa lineal del 1,5%, sino
una tasa que refleje la inflacion estimada afio a afio, (aun si la media es del
1,5%). Esto seria muy relevante ya que los costes son superiores en los primeros
anos.

Finalmente, NOKIA considera que, dado que el coste de cada BTS es de
[CONFIDENCIAL] euros, el coste total en valor corriente es [CONFIDENCIAL]
euros al haber 447 BTS, y este es el valor que la Propuesta de Resolucion incluye
en su calculo del margen de manera incorrecta, ya que utiliza valores actuales
para todas la demas partidas de costes.

Respuesta de esta Sala

Respecto a la nueva estimacion del WACC aportada por NOKIA, se aceptaria
esta alegacién, aunque es necesario sefialar que no afecta al calculo del margen
ya que la actualizacion de los precios se ha realizado utilizando una tasa de
descuento del 1,5%. Ademas, ya en la Propuesta de Resolucion (parrafos 281-
283) se indica que, aunque las diferencias entre uno y otro planteamiento no son
significativas, el supuesto adoptado es muy favorable para NOKIA, pues en los
precedentes nacionales y comunitarios de estrechamiento de margenes, la
actualizacion del valor actual de los flujos de ingresos y costes futuros se hace
sobre la base del coste de capital medio ponderado (WACC) del operador
dominante. La utilizacién del WACC daria como resultado un margen negativo
mucho mayor, por lo que se ha descartado su aplicacién en los calculos, que
seria perjudicial para NOKIA.

Respecto a la tasa de descuento, NOKIA considera que la que se deberia haber
aplicado para actualizar ingresos y costes es la de la inflacion real. Sin embargo,
la utilizacién de esta tasa de inflacién del 1,5% como referencia para la tasa
descuento se debe, principalmente, a que esta fue la tasa lineal tenida en cuenta
por NOKIA en su oferta econdmica a ADIF. Por tanto, no se puede aceptar esta
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alegacién para utilizar una nueva tasa de descuento que NOKIA considera mas
favorable, especialmente cuando no habia sido tenida en cuenta en el momento
de la licitacion.

Respecto a la actualizacion del coste de sustitucion de las 447 BTS de NOKIA,
se aceptan las alegaciones. Mientras que el coste total de esta renovacion en
valor corriente se elevaria a [CONFIDENCIAL] euros, para poder compararlo
con los resultados del calculo del margen se actualiza con una tasa de descuento
compuesto del 1,5%. Dado que se ha contemplado que el escenario mas realista
para KAPSCH es sustituir de manera progresiva estas 447 BTS, si se tiene en
cuenta el escenario de 3 afios, el coste total actualizado se elevaria a
[CONFIDENCIAL] euros, mientras que en el escenario de 4 afos se elevaria a
[CONFIDENCIAL] euros.

c) La aplicacion correcta del test de estrechamiento de margenes resulta en un
margen significativo para KAPSCH

NOKIA propone una serie de escenarios, partiendo del que considera més basico
y corrige unicamente el uso de los costes incrementales, segun los cuales el
margen obtenido por KAPSCH habria sido positivo.

En el segundo de estos escenarios, ademas, se incorporan nuevos valores de
inflacion a la hora de revisar la evolucion de los costes mayoristas, para lo cual
proponen unas estimaciones del FMI publicadas en 2014 y reiteran, como ya
hicieron con el valor de la tasa de descuento, que la utilizacién del 1,5% como
tasa de inflacion lineal es incorrecta.

Respuesta de esta Sala

Todos los escenarios propuestos deben ser rechazados debido a que parten de
la base de que el calculo de los costes minoristas es incorrecto, por lo que son
sustituidos por los nuevos “costes incrementales”. Esto ya ha sido rebatido
anteriormente, por lo que en ningun caso pueden aceptarse al completo los
resultados de estos escenarios.

Respecto a las reiteradas alegaciones de NOKIA respecto al uso de la tasa de
inflacion del 1,5%, es necesario resaltar de nuevo que ya en el parrafo 300 de la
Propuesta de Resolucién se indica que “la Direccion de Competencia considera
gue no procede aceptar la consideracion del IPC real dado que el analisis de
estrechamiento de margenes debe realizarse teniendo en cuenta las condiciones
prevalentes en el momento de la presentacion de la oferta. Y, en ese momento,
las estimaciones de NOKIA apuntaban a una evolucion del IPC lineal del 1,5%.”
Por tanto, si en aguel momento NOKIA manejaba esta hipétesis del 1,5% de
inflacién lineal, como ya se ha destacado anteriormente, esta es la que hay que
utilizar para el célculo.

5.4. Sobre la consideracién de que los precios estan objetivamente
justificados
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a) La Oferta Econdmica debia ser concebida como una tarifa plana. Una oferta
basada en el nUmero de incidencias careceria de racionalidad econdmica

NOKIA sefala que en la Propuesta de Resolucién se critica que los precios no
estaban ligados al nUmero de incidencias, ademas de considerar que el modelo
propuesto por Nokia no garantizaba que KAPSCH hubiese recibido un precio
mas bajo en caso de haber renovado las BTS de Nokia, al tener una duracion
minima de tres afios, y que si este contrato se renovara por un cuarto afio, no se
garantiza una reduccion del precio de la Oferta Econdmica.

NOKIA justifica que la Oferta Econdmica no esté ligada al nUmero de incidencias,
y que se trata por tanto de una tarifa plana, al considerar que un modelo basado
en el numero de incidencias seria perjudicial para KAPSCH, ya que, por un lado,
el personal no suficientemente cualificado generaria retrasos en la solucion de
los problemas, y por otro, al incurrir en muchas incidencias el coste seria superior
a la tarifa plana. Con la tarifa plana se pretende cubrir cualquier riesgo, con
independencia de que se materialice en mayor o menor medida, por lo que
NOKIA considera que es el Unico modelo que tenia sentido desde una logica de
negocio.

Respuesta de esta Sala

A pesar de que NOKIA sefala que la Propuesta de Resolucién parece criticar el
hecho de que la Oferta Econdmica sea una tarifa plana, independiente del
namero de incidencias, la Propuesta de Resolucién Unicamente resalta esta
caracteristica de la oferta, que supone que, al ser un coste fijo anual durante los
tres primeros afios, un despliegue acelerado de las nuevas BTS apenas serviria
a KAPSCH para ahorrarse costes mayoristas (parrafo 248 de la PR).

Igualmente, al tratarse de una tarifa plana se refuerza el argumento de la
Propuesta de Resolucién de que no se garantiza que la renovacion del contrato
para los equipos radio se haga a la baja (parrafo 302 de la PR).

b) Los precios remitidos por Nokia a KAPSCH son inferiores a los remitidos por
KAPSCH en otras licitaciones, incluidos los precios remitidos por KAPSCH a
Nokia en la Licitacion

NOKIA reitera en las alegaciones a la Propuesta de Resolucion varios
argumentos que ya expuso en sus alegaciones al PCH, en relacion a una serie
de ofertas comparables, segun las cuales los precios remitidos a KAPSCH se
ajustan a niveles de mercado y ademas son inferiores a los precios aportados
por esta en varias licitaciones.

Alega que la Propuesta de Resolucion concluye que los precios inferiores de
Nokia se podrian deber a los menores costes de mantenimiento a la escala en
la que opera, ignorando que a los efectos de la carga de la prueba de desvirtuar
las alegaciones de Nokia, la DC tiene la obligacion de probar por qué una
explicacion alternativa es factible y por qué dicha explicacion debe ser aceptada
en lugar de la propuesta por Nokia.
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Asimismo, la entidad sefiala que las economias de escala para las BTS sélo se
pueden aplicar cuando existen miles de equipos en la misma red y con el mismo
software, poniendo como ejemplo la red GSM de tecnologia Nokia de
[CONFIDENCIAL].

NOKIA, en su escrito, presenta una serie de ejemplos de ofertas comparables
de soporte de radio GSM-R. En concreto se muestran, como ya se indico en el
parrafo 82 de la Propuesta de Resolucion, referido a las alegaciones de NOKIA
al PCH, la oferta que KAPSCH proporcion6 a Nokia en la licitacion Orense-
Santiago, convocada el 30 de abril de 2014, y en la propia Licitacion, el precio
de mantenimiento de radio GSM-R que KAPSCH ofert6é a Nokia (linea Barcelona-
Figueras). De ambos precios concluye que la oferta remitida por Nokia es mucho
menor.

Finalmente, concluye que la DC asume indirecta e implicitamente que los precios
de la oferta de Nokia a KAPSCH eran anticompetitivos y no estaban justificados,
sin aportar prueba alguna.

Respuesta de esta Sala

La respuesta de la DC en los parrafos 326-328 de la Propuesta de Resolucion
se puede aplicar en gran medida a esta reiteracion de las alegaciones de NOKIA,
aunque hay que destacar que NOKIA sélo ha aportado argumentos respecto a
la tecnologia de radio GSM-R.

Respecto a la alegacion de NOKIA de que los precios que oferta para soporte
mayorista en la licitacion de julio de 2014 son inferiores a los de KAPSCH en los
dos ejemplos mencionados, es preciso tener en cuenta que NOKIA tenia en el
momento de la licitacion el 84,7% de los equipos radio GSM-R, por lo que, aun
cuando las economias de escala sean menores que en el citado caso de
Telefonica, si son indudablemente mayores que en la linea Orense-Santiago (26
BTS) y en la linea Barcelona-Figueras (34 BTS), especialmente teniendo en
cuenta que en ambos casos se trata de una sola linea, mientras que en el caso
de NOKIA se trata de varias. Por tanto, se puede considerar que, dado que
existen determinados técnicos que son imprescindibles para el soporte L2/L3,
con independencia del nimero de BTS a mantener, si habria menores costes de
mantenimiento a la escala en la que opera NOKIA.

Al argumento anterior se afiade que al incorporar la Licitacion de julio de 2014
varias lineas, se producen sinergias ente los miembros de la UTE, que se
traducen en una reduccion de los costes de mantenimiento. Este es el objetivo,
sin duda, de la licitacion de julio de 2014, como se desprende del PPT y ha
guedado acreditado a lo largo de la tramitacién del expediente y asi lo ha
sostenido, también, NOKIA.

Hay que tener en cuenta, ademas, desde el punto de vista de la tecnologia GSM-
R, que la gran novedad de la licitacién de julio de 2014 es que, para un conjunto
de lineas, se sustituyen dos mantenedores por uno solo, lo que supone un ahorro
evidente de costes.
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C) Los precios remitidos por Nokia a KAPSCH en la Oferta Econdmica son para
un escenario en el gue Nokia habria perdido la Licitacion

NOKIA alega, en primer lugar, que la Propuesta de Resoluciéon ha comparado
incorrectamente el coste estimado para el nivel 2/3 en caso de ganar la
Licitacion, prestando el servicio de soporte de nivel 1, con una situacion en la
gue habria perdido y habria tenido que dar servicio a KAPSCH. Ademas, indica
gue en el célculo del margen de NOKIA por la oferta mayorista se han utilizado
de manera incorrecta costes lineales, sin considerar que los costes estan
concentrados en los primeros afos, y dando como resultado un margen
significativo.

En segundo lugar, NOKIA sefala, como ya hizo en las alegaciones al PCH
(péarrafo 83 de la PR), que los precios de su oferta son para un escenario en el
gue NOKIA habria perdido la licitacion, por lo que incluian diversos factores que
aumentaban los costes en relacion con la oferta de la UTE a ADIF. NOKIA apunta
a que los precedentes de la CNC sefalan que ciertos factores como la existencia
de riesgos pueden suponer un precio objetivamente justificado superior respecto
de otras tarifas y que, por tanto, los niveles de precios remitidos a KAPSCH en
su oferta econdmica estaban justificados en la medida en que NOKIA debia
necesariamente tomar en consideracion ciertos factores que incrementaban sus
costes respecto de la oferta que la UTE remitio a ADIF.

Respuesta de esta Sala

De nuevo, estas alegaciones de NOKIA, que ya presento frente al PCH, fueron
respondidas por la DC en los parrafos 334-337 de la Propuesta de Resolucién,
y esta Sala coincide fundamentalmente con los argumentos utilizados por la DC.

Por un lado, NOKIA trata de justificar la objetividad de sus precios en las
particularidades de la oferta econdmica a KAPSCH vy alega las cargas que le
supondria no resultar adjudicataria. No se puede aceptar este argumento de
NOKIA, dado que el servicio de soporte que prestaria a KAPSCH se veria
remunerado por el precio recogido en la oferta, que le proporcionaria a NOKIA
un margen muy significativo, como ha reconocido la propia NOKIA, si tenemos
en cuenta sus precios mayoristas L2/L3 para 4 afios y los costes en los que
incurre NOKIA para prestar el servicio L2/L3 durante los diez afios de duracion
del contrato.

El valor del margen medio anual que obtendria NOKIA por su servicio mayorista
reflejado en la Propuesta de Resolucion es del [CONFIDENCIAL].

Sin embargo, es razonable aceptar las alegaciones de NOKIA respecto a este
margen del [CONFIDENCIAL], por lo que se ha procedido a calcular el mismo
utilizando los costes reales, remitidos por NOKIA, en los que esta misma incurre
para prestar el servicio durante los cuatro primeros afios de contrato, asi como
los precios mayoristas de la oferta econémica a KAPSCH durante ese mismo
periodo de tiempo. En 2018 sélo se renovaria la oferta por el soporte radio y, por
tanto, se incluye solo el coste para NOKIA por esta partida.
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[CONFIDENCIAL

CUADRO 12: MARGEN DE NOKIA POR SU OFERTA MAYORISTA

Coste real anual Ingreso anual real por
soporte NOKIA oferta mayorista
(valor actual) NOKIA (valor actual)
2015 [...] 10.209.840,00
2016 [...] 10.310.429,56
2017 [...] 10.412.010,14
2018 [...] 6.293.967,32

Margen anual medio = [>200%)]

Margen ingresos totales/costes totales = [>150%]%

]

Como se puede observar, pese a la rectificacion, el margen sigue siendo muy
elevado, ya que es superior al [CONFIDENCIAL] en cualquier hipotesis que se
considere.

Este amplio margen impide, asimismo, considerar como valido el argumento de
NOKIA relativo a la necesidad de aplicar unos precios relativamente mas
elevados que compensarian los riesgos asociados a la pérdida de la licitacion.

d) ADIF ha reducido los precios en relacion con anteriores licitaciones

NOKIA sefiala que la conclusion de la Propuesta de Resolucion respecto a la
reduccion de los precios de la licitacion debido a las sinergias derivadas de la
inclusion de varias tecnologias es incorrecta, al no justificar una reduccion de
esa magnitud.

Ademas insiste, al igual que ya hizo en las alegaciones al PCH, en que los
precios de la licitacién son considerablemente inferiores a los de los contratos
afectados por la misma, lo que muestra el poder de compra de ADIF, refleja que
los margenes de las empresas licitadoras no podian ser muy elevados al haberse
reducido el presupuesto y permite entender que NOKIA no tenia control sobre
los precios minoristas, a diferencia de lo que sucede en la mayoria de casos de
estrechamiento de margenes.

NOKIA cita de nuevo como ejemplos los contratos de las LAV Madrid-Valladolid-
Medina (reduccién 35,48%) para la tecnologia GSM-R, Cérdoba-Malaga
(reduccion 48,51%) y Valencia-Albacete (reduccién 17,19%).

NOKIA sefala, adicionalmente, que los precios de la licitacion de julio de 2014
son precios maximos sobre los que la UTE en conjunto decidié aplicar una baja
reducida, que, si se compara con otras licitaciones en las que se incluye
tecnologia GSM-R, permite alcanzar las sinergias necesarias para ofrecer la baja
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de los precios. Ademas, considera que la baja de precios es una decision
conjunta de la UTE, por lo que o bien se deberia imputar a los socios de Nokia
como coautores de la supuesta infraccion de la normativa de competencia o bien
demostrar que fue Nokia la responsable de la decision.

Respuesta de esta Sala

Respecto a la afirmacion de NOKIA en la que sefiala que no tenia control sobre
los precios minoristas, sino que dependia de los fijados por la licitacion, en el
parrafo 332 de la Propuesta de Resolucion ya se rebatié su argumento, al
considerarse que este operador tenia margen para no ofrecer bajas sobre el
precio maximo de la licitaciéon de ADIF y, a pesar de ello, ofrecié una baja del
1,12%.

Como ya se indico en el parrafo 327 de la Propuesta de Resolucion, respecto a
los precios inferiores de NOKIA en comparacion con otras licitaciones citadas
por NOKIA (Madrid-Valladolid-Medina, Cérdoba-Malaga y Valencia-Albacete),
tampoco serian validos como prueba de que los precios estén objetivamente
justificados. Se trata en todos los casos de licitaciones en las que se incluyen
varias tecnologias pero para una sola linea, mientras que la licitacion de julio de
2014, aparte de incluir varias tecnologias incorpora determinadas lineas, lo que
produce sinergias ente los miembros de la UTE, que se traducen en una
reduccion de los costes de mantenimiento.

Respecto a la afirmacion de NOKIA segun la cual todos los socios de la UTE
deberian ser imputados al haber tomado de manera conjunta la decision de bajar
los precios, hay que sefalar que la infraccion no se debe a la decisién de ofrecer
una rebaja de los precios, sino al estrechamiento de margenes como
consecuencia de los altos costes mayoristas.

Debe tenerse en cuenta que la imputacién a NOKIA se realiza por abuso de
posicion de dominio como conducta unilateral y no por un acuerdo restrictivo de
la competencia adoptado entre los miembros del Consorcio prohibido por el
articulo 1 de la LDC, conducta que no ha sido denunciada ni investigada ante la
CNMC. NOKIA era la unica empresa en posicion de dominio en el mercado
mayorista afectado y no puede trasladar su especial responsabilidad como tal
empresa dominante al resto de los miembros del consorcio que licitaron con ella
ni, por ello, podian tener el mismo conocimiento que NOKIA sobre los costes y
precios ofrecidos a KAPSCH.

En todo caso, no puede reclamarse igualdad en la ilegalidad, como ha puesto de
relieve el Tribunal Supremo (sentencia de 28 de enero de 2013, recurso de
casacion 2908/2011). Como se ha advertido no puede aceptarse el supuesto
expuesto por NOKIA respecto a que el acuerdo sobre los precios de la licitacién
haria responsables a todos los miembros del consorcio ya que las circunstancias
de cada miembro del consorcio son diferentes. A este respecto la Audiencia
Nacional (sentencia de 6 de junio de 2012; recurso 2/2009) ha manifestado que
“es doctrina asentada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto a
la aplicacion del articulo 14 de la CE que no cabe invocar el principio de igualdad
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en la ilegalidad, ya que este derecho no puede ser un instrumento para perpetuar
situaciones contrarias a lo previsto por el ordenamiento juridico ( SSTS 11-11-
81, 29-6-98 y 22-7-98 ). A la vista de esta doctrina debe desestimarse la
alegaciéon expuesta por RCPP ya que no se aprecian los tres requisitos exigidos
por el Tribunal Constitucional para apreciar la concurrencia de una vulneracion
del principio de igualdad: 1) aportacion de un término idoneo de comparacion
demostrativa de la identidad sustancial de las situaciones juridicas que han
recibido trato diferente, 2) que el trato desigual no esté fundado en razones
objetivas que lo justifiquen, y 3) que el juicio comparativo se desarrolle en el
marco de la legalidad, pues no cabe invocar el principio de igualdad en la
ilegalidad para perpetuar situaciones contrarias a lo previsto por el ordenamiento
juridico”.

e) Los precios remitidos a ADIF son precios maximos, por lo que el margen es
bajo

NOKIA sefala que el precio minorista aplicado por ellos esta objetivamente
justificado ya que existia un precio maximo fijado por ADIF, indicado en el PPT,
para el total de la Licitacion, aunque cuestionan la extrapolacion que hace el PCH
(péarrafo 37) de las cifras de GSM-R, presuponiendo que son cifras reales que se
percibiran por la tecnologia GSM-R.

Asimismo, considera que al tratarse de precios maximos, la UTE de Nokia no
hubiese podido subir en ningun caso los precios por encima del precio fijado por
ADIF.

Respuesta de esta Sala

La alegacion de NOKIA indica que el precio que utilizé en la licitacidn no podia
superar el precio maximo fijado por ADIF. En cambio, este hecho no garantiza
gue el precio ofrecido por NOKIA en su oferta sea objetivo.

5.5. Sobre la implantacion de un programa de compliance por parte de
NOKIA

NOKIA sefiala en su escrito de alegaciones gque existe un claro compromiso por
parte de la empresa de actuar en el mercado con respeto a la normativa aplicable
y de manera ética, y para ello tienen establecido un programa de cumplimiento
normativo. La entidad explica en su escrito de alegaciones que ha adoptado
varias medidas para sensibilizar a la empresa sobre las politicas de competencia.

En atencién a ello, NOKIA solicita que se valore su politica de cumplimiento de
cara a graduar la sancion que, en su caso, esta Sala le imponga.

Como ya ha sefialado en anteriores ocasiones esta Sala®¢, con caracter general,
son positivas todas las actuaciones de las empresas dirigidas a fomentar

% Por todas, Resolucion de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14 MUDANZAS
INTERNACIONALES)
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internamente el conocimiento de las normas de competencia y a prevenir y evitar
su posible incumplimiento; de hecho, la CNMC promueve este tipo de iniciativas
y programas en las empresas. No obstante, tal y como ha puesto de manifiesto
el TJUE en su sentencia de 18 de julio de 2013 (asunto C-501/11 Schindler
Holding y otros/Comision), el mero hecho de introducir estos programas internos
de adecuacion a las normas sobre competencia no puede tomarse sin mas como
una circunstancia atenuante. Asimismo, esta Sala ha tenido la oportunidad de
sefalar que cuando los hechos acreditados no permiten concluir la existencia
previa a la infraccion de un programa de cumplimiento exitoso que efectivamente
hubiera articulado y aplicado controles internos y previendo la conducta
anticompetitiva, no cabe deducir el genuino compromiso de la empresa de que
se trate con la observancia de la normativa de competencia, a los efectos de
valorarlo como atenuante.

En lo que se refiere, ya no a la existencia de un programa de cumplimiento previo
a la infraccion, sino al refuerzo de politicas de cumplimiento adicionales una vez
ocurrida la conducta e iniciado el expediente sancionador, esta Sala hace suya
la consideracion de la Comision Europea de que la principal recompensa
derivada de la introduccion de tales programas, si se revelan eficaces, sera la
inexistencia de conductas contrarias a la competencia o, en el peor de los casos,
su inmediata deteccion. Igualmente, esta Sala de Competencia ha puesto de
manifiesto que, si bien la adopcién de medidas de cumplimiento una vez iniciada
la instruccion de un expediente sancionador refleja formalmente la voluntad
cumplidora de la empresa, el efecto real de tales medidas a efectos del respeto
de la normativa de competencia sélo podra valorarse en fase de vigilancia de la
resolucién sancionadora, lo cual no impide que, en funciodn de las circunstancias
del caso concreto, pueda ser considerado como elemento moderador de la
sancion (en analogo sentido, RCNMC de 17 de septiembre de 2015, Expte
SNC/0036/15 MEDIASET).

En el presente expediente, dados los hechos acreditados, esta Sala no puede
compartir el criterio de NOKIA respecto de que la existencia de un programa de
cumplimiento normativo y la adopcion de medidas de cumplimiento a posteriori
de la actuacién investigadora de la Direccion de Competencia cumpla las
exigencias que posibilitarian valorarlas como circunstancia atenuante, conforme
a la prevision del articulo 64.3 de la LDC.

5.6. Sobrelasolicitud de celebraciéon de vista

NOKIA ha solicitado la celebracién de vista oral en aplicacién del articulo 51.3
de la LDC.

Al respecto, cabe sefialar que la vista viene prevista en el articulo 51.3 de la LDC
se configura como una potestad discrecional del Consejo, que la puede acordar
‘cuando la considere adecuada para el analisis y enjuiciamiento del objeto del
expediente” (art. 19.1 RDC).
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Esta Sala, teniendo en cuenta que es potestad suya acordar la celebracion de
vista cuando lo considere adecuado para el examen y el enjuiciamiento del objeto
del expediente, ha decido no acceder a la solicitud de celebracion de vista por
no considerarlo necesario para la valoracion del asunto, sin que de esta negativa
pueda derivarse ningun tipo de indefensién a la parte, segun ha sefalado de
forma reiterada la Audiencia Nacional.

5.7. Solicitud de confidencialidad

En aplicacion del articulo 42 de la LDC, se declara confidencial la siguiente
informacion considerada como tal por parte de NOKIA en su escrito de
alegaciones.

- Margenes para KAPSCH contenidos en el parrafo tercero de la pagina 24
(folio 78989), en el parrafo cuarto de la pagina 25 (folio 78990), en el
parrafo sexto de la pagina 26 (folio 78991).

- Informacion relativa a servicios prestados por NOKIA de sustitucion de
BTS y BSC contenida en el parrafo quinto de la pagina 36 (folio 79001).

- Margen aplicado por NOKIA en la oferta mayorista contenido en el parrafo
tercero de la pagina 37 (folio 79002).

- Datos relativos al margen econémico contenido en el parrafo cuarto de la
pagina 37 (folio 79002), en el primer péarrafo de la pagina 40 (folio 79005),
en el dltimo péarrafo de la pagina 40 (folio 79005), en el quinto parrafo de
la pagina 41 (folio 79006), en el penultimo parrafo de la pagina 42 (folio
79007), y en el tercer parrafo de la pagina 43 (folio 79008).

- Datos relativos al WACC de 2014 de NOKIA contenido en el Gltimo péarrafo
de la pagina 37 (folio 79002).

- Informacion relativa al coste de las BTS contenida en el dltimo parrafo de
la pagina 38 (folio 79003) y en el cuarto péarrafo de la pagina 40 (folio
79005).

- Numero de BTS de Telefonica con tecnologia NOKIA contenido en el
cuarto parrafo de la pagina 45 (folio 79010).

- Datos relativos a cuestiones internas de la UTE contenidos en el parrafo
séptimo de la pagina 49 del escrito de alegaciones (folio 79014).

- Dato sobre costes de desarrollo del software para desarrollar las
funcionalidades especificas de GSM-R contenido en los péarrafos tercero
y cuarto de la pagina 52 del escrito de alegaciones (folio 79017).

- Dato sobre costes de pruebas de interoperabilidad contenido en el tltimo
parrafo de la pagina 52 (folio 79017).

- Dato relativo al valor de un proyecto de despliegue nacional de red GSM-
R contenido en el tercer parrafo de la pagina 53 (folio 79018).
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- Datos sobre ubicacién de soporte avanzado de NOKIA contenidos en el
pie de pagina 125 de la pagina 55 (folio 79020).

- Datos relativos a Kms de red instalada en Europa, contenida en el pie de
pagina 139 de la pagina 59 (folio 79024), a excepcion de los datos
referidos a KAPSCH que si son accesibles por KAPSCH.

- El apartado 12 del escrito de alegaciones que contiene informacion
relativa a su politica de compliance, por ser una informacion interna de la
empresa (paginas 72, 72 y 72 del escrito de alegaciones, folios 79037,
79038 y 79039).

- Los Anexos al escrito de alegaciones numero 4, 5, 8, 9, 10, 11, 13, 14y
17, por contener datos econdmicos y estratégicos protegidos por el
secreto empresarial.

Por otro lado, se deniega la solicitud de confidencialidad de la siguiente
informacion solicitada por NOKIA:

- Datos relativos a cuotas de mercado contenidos en el pie de pagina
namero 107 de la pagina 47 (folio 79012), en los parrafos pendltimo y
altimo de la pagina 76 (folio 79041), y en lo parrafos tercero y cuarto de la
pagina 77 (folio 79042), al referirse a datos perfectamente conocidos por
KAPSCH (es confidencial para terceros).

- Datos sobre el impacto de los contratos con Adif contenido en la pagina
63 (folio 79028).

- Dato relativo al volumen de negocio en el afio 2015 y 2016, contenido en
las paginas 74 del escrito de alegaciones (folio 79039) y 2 de la
contestacion al requerimiento (folio 80099), por ser un dato publico.

- Dato de volumen de negocio de servicio de mantenimiento linea ADIF
afios 2014, 2015y 2016, al ser un contrato publico (folios 80098 y 80099).

SEXTO.- DETERMINACION DE LA SANCION

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC considera que se ha
acreditado una préctica restrictiva de la competencia prohibida en el articulo 2
de la LDC y 102 del TFUE por parte de NOKIA, consistente en abusar de su
posiciéon de dominio en los mercados mayorista de apoyo, soporte y suministro
de repuestos para el mantenimiento de las instalaciones de telecomunicaciones
moviles GSM-R de equipos NOKIA y minorista de mantenimiento de
instalaciones de telecomunicaciones méviles GSM-R en Espafia, mediante un
estrechamiento de margenes derivado de la fijacidon del precio mayorista, relativo
al servicio de soporte de nivel 2 y 3 para equipos “core” GSM-R y equipos radio
GSM-R de tecnologia NOKIA en lineas de alta velocidad propiedad de ADIF, y
del precio minorista de los servicios de mantenimiento de las redes GSM-R de
ADIF en la licitaciéon de julio de 2014.

Para determinar la sancion que debe imponerse son de aplicacion el articulo
62.4.b) de la LDC, que tipifica las infracciones aqui imputadas como muy graves;
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el articulo 63 de la citada Ley, que ordena sancionar ese tipo de infracciones
«con multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multax;
y el articulo 64, que establece los criterios a los que, entre otros, el érgano
sancionador debe recurrir a la hora de determinar para cada empresa el concreto
porcentaje sancionador dentro de la escala 0% a 10%.

De acuerdo con la respuesta a la solicitud de informacién (folio 80098), el
volumen de negocios total de NOKIA en 2016, afo anterior a la imposicion de la
sancion, fue de 174.147.804 euros.

De lo contenido en esta resolucién se deprende que hay mercados de producto
afectados en el marco del expediente en los que se satisfacen necesidades
distintas pero estrechamente vinculadas, como son la fabricacion vy
comercializacion de infraestructuras de telecomunicaciones GSM-R, el
mantenimiento de las mismas, y las actividades de apoyo y soporte técnico.

Aunque podria argumentarse que, en la medida que la licitacion se adjudica en
bloque, la infraccion afectaria a todo el presupuesto del concurso, es decir, a
237.913.935,39 euros, parece mas razonable limitar la dimensién de la infraccion
al presupuesto de la licitacién destinado a mantenimiento y renovacion de radio
y sistemas “core” de GSM-R, dentro del capitulo 24 (“Presupuesto de
explotacion”), que asciende a 75.079.722,75 euros.

El cuanto al alcance geografico, el caracter de ADIF como empresa de caracter
nacional y la distribucién de las lineas de alta velocidad indican que la conducta
tiene &mbito también nacional.

De cara a la determinacién de la sancion hay que tener en cuenta que en Espafia
la red GSM-R ha sido instalada, a lo largo de varios afios, a través de diversas
licitaciones, por dos empresas: NOKIA, que ha instalado el 85% de la red, y
KAPSCH, que ha instalado el 15% restante. Por otro lado, hasta la licitacion de
2014, el mantenimiento de la red lo realizaba el propio tecnélogo, es decir, ambas
empresas mantenian el 100% de la red que habian instalado, como servicio
inherente a la instalacion de la misma.

Sin embargo, segun el contrato sacado a concurso por ADIF en julio de 2014, el
mantenimiento de toda la red pasaria a llevarlo a cabo una sola empresa, la
adjudicataria de la licitacion, aunque no fuera titular de la tecnologia, al tiempo
gue se encargaria de renovar los distintos equipos contemplados en el pliego al
vencimiento de su vida uatil. Por tanto, el disefio de la licitacion generaba
competencia por el mercado de fabricacion de la red de telecomunicaciones
moviles GSM-R en lineas de alta velocidad y por el mercado de mantenimiento
de esas instalaciones, pero una vez adjudicada cesaria la competencia en el
mercado. En la misma linea, el mercado mayorista de soporte tecnolégico seria
de hecho un monopolio de la empresa que realizé las instalaciones hasta que se
sustituyeran por las de una tecnologia diferente. Cabe advertir, que esta
circunstancia no es consecuencia directa de la practica anticompetitiva, sino que
responden al funcionamiento de tales mercados, conformado por los sucesivos
pliegos disefiados por ADIF a lo largo de estos afios.
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Por otra parte, si bien no se contemplan circunstancias atenuantes ni agravantes
de la infraccidn, es preciso considerar el contexto en el que se ha producido para
valorar correctamente la mayor o menor gravedad de la conducta.

En primer lugar, cabe recordar que nos encontramos ante una serie de mercados
en los que las barreras de entrada son evidentes, toda vez que exigen una alto
conocimiento y capacidad tecnoldgica, y ademas, como hemos sefialado, son
mercados en cierto modo disefiados a partir de las distintas licitaciones llevadas
a cabo por ADIF, que ha venido estableciendo una serie de exigencias
adicionales para poder entrar a participar en las licitaciones que, ciertamente,
pueden desincentivar la entrada de otros competidores. Asi, no es de extrafar
gue sean mercados en los que concurre una competencia mas bien limitada y
destinados a ser practicamente monopolisticos.

A ello cabe anadir que el mercado mayorista de soporte en el que se produce el
abuso, al fijar NOKIA unos precios mayoristas que, unidos a sus precios
minoristas, impiden que su competidor pueda competir eficientemente, se ha
creado a partir de la configuracion de los pliegos disefiados por ADIF, lo que no
impide que NOKIA debiera prever y evitar la conducta, pero si dota al escenario
en el que se produce la conducta de un cierto grado de imprevisibilidad.

En lo que se refiere al procedimiento de licitacion, como ha quedado acreditado
por la Direccion de Competencia, para poder ser adjudicatario de la licitacion
ADIF exigi6 a las empresas concursantes que presentaran una carta de
compromiso del fabricante de la tecnologia por el que garantizara su soporte
técnico al adjudicatario. En caso de no contar con esa carta de soporte, el
adjudicatario se obligaba a sustituir el equipamiento instalado por la otra empresa
sin coste para ADIF. Por eso, tanto NOKIA como KAPSCH solicitaron de la
empresa rival una oferta econdmica para el servicio de soporte mayorista Y,
ademas, una carta de compromiso de la prestacion de ese servicio.

Finalmente, ambas empresas se remitieron la oferta econdmica, pero ninguna
de las dos, pese a la insistencia de la otra, remitié la carta de soporte. No se ha
podido acreditar la responsabilidad de ninguna de las dos empresas por este
resultado, pero interesa subrayar que ninguna de las dos empresas tenia
incentivos para entregar la carta de soporte sin asegurar que iba a contar con la
de su rival, porque eso hubiera equivalido a perder la licitacion. En caso de
haberse intercambiado ambas empresas la carta de soporte, KAPSCH podria
haber tenido alguna oportunidad de realizar una oferta competitiva en la
licitacion, si bien en ese caso el montante de la oferta de soporte mayorista de
NOKIA hubiera resultado decisivo.

Por el contrario, en ausencia de la carta de soporte, NOKIA tenia una clara
ventaja en costes de cara a la licitacion, puesto que en caso de ganar se
comprometia a sustituir sin coste para ADIF las instalaciones de KAPSCH,
mientras que esta Ultima tendria que sustituir a su costa las instalaciones con
tecnologia de NOKIA, que eran mucho mas numerosas. Ademas, para KAPSCH
era inviable realizar esa sustitucion a corto plazo, por lo que habria tenido que
sustituir gradualmente la red instalada por NOKIA, y habria tenido que aceptar la
oferta econémica de soporte de NOKIA durante el tiempo que necesitase para
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acometer la sustitucién. Por tanto, NOKIA tenia un incentivo para no presentar
la carta de soporte a KAPSCH, mientras que KAPSCH no tenia incentivos a
negarse a aportar la carta de soporte a NOKIA.

En cualquier caso, tras el completo y detallado analisis realizado en la presente
resolucién, cabe concluir que los precios de la oferta mayorista presentada por
NOKIA constituyen efectivamente una de las causas concomitantes por las que
KAPSCH decidié renunciar a la licitacion de ADIF, por lo que la conducta de
NOKIA ha tenido probablemente un efecto de exclusion de su rival.

Asimismo, la falta de presion competitiva ha permitido un escenario en el que
ADIF se ha podido ver sujeto a un precio mas elevado por el contrato que el que
hubiese resultado en caso de que ambas empresas hubiesen competido por
hacerse con la adjudicacion del mismo. Sin embargo, no es posible cuantificar
econdmicamente esta diferencia en el precio de adjudicacién del contrato en un
escenario u otro ya que KAPSCH no presentd oferta y ello motivd que NOKIA
fuese la Unica empresa ofertante en la licitacion. Hay que tener en cuenta,
ademas, la cuota de la tecnologia instalada por las dos empresas antes de la
licitacion y que la desventaja inicial de KAPSCH tendria que haberse reflejado
de algun modo en el coste de su oferta.

Sobre la base del conjunto de factores expuestos anteriormente —gravedad de la
infraccion, alcance y dimensién de la conducta, asi como efectos de la
infraccibn—, esta Sala considera apropiado sancionar a la imputada con una
multa del 1,0% de su volumen de negocio total en 2016, lo que se traduce en
una multa de 1.741.478 euros.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general aplicacion, la Sala
de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada la
comision de una infraccién del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, y del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, por parte de NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS
SPAIN, S.L., consistente en abusar de su posicion de dominio en los mercados
mayorista de apoyo, soporte y suministro de repuestos para el mantenimiento de
las instalaciones de telecomunicaciones moviles GSM-R de equipos NOKIA y
minorista de mantenimiento de instalaciones de telecomunicaciones moviles
GSM-R en Espafia, mediante un estrechamiento de méargenes derivado de la
fijacion del precio mayorista, relativo al servicio de soporte de nivel 2 y 3 para
equipos “core” GSM-R y equipos radio GSM-R de tecnologia NOKIA en lineas
de alta velocidad propiedad de ADIF, y del precio minorista de los servicios de
mantenimiento de las redes GSM-R de ADIF en la licitacion de julio de 2014.

SEGUNDO.- Declarar responsable de esta infraccion a NOKIA SOLUTIONS
AND NETWORKS SPAIN, S.L.
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TERCERO.- Imponer a NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. una
multa de 1.741.478 euros.

CUARTO.- Intimar a NOKIA SOLUTIONS AND NETWORKS SPAIN, S.L. para
que en el futuro se abstenga de realizar conductas semejantes a la tipificada y
sancionada en la presente Resolucion.

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

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

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.

93



