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Madrid, a treinta de noviembre de dos mil quince.

Visto el presente recurso contencioso administrativo n® 178/14 , interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2. Carmen Ortiz Cornago , en nombre y
representaciéon de TELEFONICA DE ESPANA, SAU , contra Resolucién de la Sala de Supervisiéon Regulatoria
de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, de fecha 28 de enero de 2014, recaida en
expediente sancionador, en el que la Administracion demandada ha estado dirigida y representada por el
Abogado del Estado.

Ha sido Ponente la lIma. Sra. D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA , Magistrada de la Seccién.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la representacién procesal de
TELEFONICA DE ESPANA SAU (TESAU), contra la Resolucién de la Sala de Supervisién Regulatoria de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, de fecha 28 de enero de 2014, en laque se declaraala
entidad recurrente responsable directa de la comisién de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 53.r)
de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido el Resuelve Sexto y el apartado 1.d)
del Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la definicién y andlisis del mercado
de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, y se le impone una
sancion por importe de doscientos cincuenta mil euros (250.000 euros).

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello al actor
para que formalizara la demanda, el cual expuso los hechos, invocé los fundamentos de derecho y terminé por
suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte sentencia por la que, estimando el recurso, se
anule y deje sin efecto la resolucién impugnada. Con condena en costas a la demandada.

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual
expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dictara sentencia desestimando el recurso.

CUARTO: Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento, se admitié la documental
propuesta y, evacuado tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos, sefialandose para votacion y
fallo el dia 25 de noviembre del afio en curso en que, efectivamente, se voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contra la precitada resolucion de la Acuerdo de la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comisidon Nacional de los Mercados y de la Competencia, de fecha 28 de enero de 2014,
recaida en procedimiento sancionador RO 2013/708, en virtud de la cual se impone a Telefonica de Espafia
una sancion por importe de 250.000 euros, como responsable directo de la comision de una infraccién muy
grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, por haber incumplido el Resuelve Sexto y el apartado 1.d)
del Anexo 3 de la Resolucién de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la definicién y analisis del mercado
de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, al no notificar en
tiempo y forma las ofertas comerciales analizadas.

En la resolucién impugnada se declara probado que:

«UNICO.- Telefénica no comunicé con anterioridad a su comercializacion sus ofertas Movistar ADSL y Movistar
TV Familiar sobre ADSL3 (sin llamadas a moviles desde la red fija).»

Los hechos se califican como constitutivos de infraccion del articulo 53.r) LGTel, que tipifica como infraccién
muy grave "el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la CMT en el ejercicio de sus funciones en
materia de comunicaciones electronicas, con excepcion de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral
previo sometimiento voluntario de las partes".

El incumplimiento que se sanciona, como hemos dicho, viene referido al Resuelve Sexto y el apartado 1.d) del
Anexo 3 de la Resolucién de la CMT de 22 de enero de 2009, Resolucién por la que se aprueba la definicién y
analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido
o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor
(Resolucion de los mercados 4y 5).

El Resuelve Sexto acuerda:

‘Imponer a Telefdnica de Espafia, S.A.U. las obligaciones recogidas en el Anexo 1 de la presente Resolucion en
relacion con el acceso compartido y completamente desagregado; las obligaciones recogidas en el Anexo 2 de
la presente Resolucion en relacién con el acceso mayorista a la infraestructura de obra civil; y las obligaciones
recogidas en el Anexo 3 de la presente Resolucion en relacién con el servicio mayorista de acceso de banda
ancha".

Y el mencionado Anexo 3 de obligaciones de la Resolucién ( Medida en relacién con el servicio mayorista de
acceso de banda ancha hasta 30 Mbit/s ) dispone:

"1.- Obligacién de proporcionar los servicios mayoristas de acceso de banda ancha (con velocidad nominal hasta
30 Mbit/s) a todos los operadores.

La efectividad de esta obligacion requiere la imposicion genérica de las siguientes obligaciones a TESAU:
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d) Comunicacién por TESAU a la CMT de los precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas de
banda ancha y sus modificaciones, incluyendo a clientes finales del Grupo Telefénica, asi como el desglose de
los precios en el caso de paquetes (Arts. 13.1 e) de la LGTel y 11 del Reglamento de Mercados ; art. 13 de la
Directiva de Acceso )

Se entenderan sujetas a la obligacion anterior las tarifas y condiciones aplicadas por TESAU o cualquier empresa
de su Grupo, asi como todo tipo de reducciones sobre las mismas, bonos de descuento, planes de precios,
paquetes de servicios y tarifas especiales o0 moduladas en el marco de ofertas minoristas de acceso de banda
ancha. Igualmente aplicard la obligacion anterior sobre cualquier modificacién de las ofertas ya existentes.

Esta obligacion implica que TESAU o cualquier empresa de su Grupo esta obligada a comunicar a la CMT los
citados precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas de banda ancha, con un minimo de quince
dias de antelacion a su aplicacién/comercializacién efectiva.

En el caso de introduccién por TESAU o cualquier empresa de su Grupo empresarial, de modalidades con nuevas
estructuras de precios en la cuota de abono mensual, este operador debera presentar a esta Comision con al
menos 1 mes de antelacién a su comercializacion una propuesta para modificar la OBA, de manera que, de ser
necesario, se puedan introducir en esta oferta los cambios necesarios que permitan a los operadores alternativos
competir en igualdad de condiciones con la oferta minorista de banda ancha de TESAU".

SEGUNDO: En la demanda del presente recurso se combate la anterior resolucién, alegando que TESAU no
notifico a la CNMC ninguna modificacion de precios relativos es los servicios Movistar ADSL (Duo hasta
10 MB) a 29'9 € y Movistar TV Familiar a 59'8 €, porque no los habia cambiado. La comercializacion de
dichos productos a precios inferiores (24'9 € y 54'8 €, respectivamente) respondié a sendas promociones,
siendo precios vigentes Unicamente durante el periodo promocional, de conformidad con las comunicaciones
realizadas a la CNMC por TESAU.

Invoca los siguientes motivos de impugnacién:

1.- Vulneracion del principio de presuncion de inocencia.

2.- Ausencia de culpabilidad.

3.- Vulneracioén del principio de proporcionalidad en la determinacidn de la cuantia de la sancién.

En apoyo de los anteriores motivos de impugnacion, se expone que en el expediente administrativo no hay
prueba de cargo suficiente para destruir el principio de presuncién de inocencia. La resolucién impugnada
incumple la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al no haber observado las exigencias constitucionales
que debe cumplir toda prueba indiciaria de presunciones, pues hay una carencia de enlace directo y preciso
entre el indicio y el hecho a deducir. Afiade que la CNMC fundamenta el reproche de la conducta que atribuye a
la recurrente en una prueba de indicios o presunciones, habiendo limitado su actuaciéon inspectora al analisis
de la informacidn contenida en la pagina web, omitiendo cualquier analisis en torno a la efectiva aplicacién
o comercializacion de los precios, tal como hubiese requerido el tenor literal del apartado 1 d) del Anexo 3
de la Resolucién de los mercados 4 y 5. En la misma pagina donde consta el precio que la Administracion
toma en consideracién, referida a promociones, figura también el precio comunicado de 29,9 €/mes, en el
apartado "condiciones comerciales", la CNMC toma en consideracién determinada informacién y desecha otra
que consta al mismo nivel, en la que se fija como precio definitivo el declarado. En relacién con las condiciones
generales del servicio Kit Movistar Autoinstalable , se reconoce un error por parte de TESAU en la consignacién
del anexo de precios de los contratos publicados en su pagina web, al incluir como definitivo un precio que
era promocional, si bien la Administracion desecha la informacidn referente a las cuotas de estos productos,
prevalente en orden de aplicacion y que también constan publicada en la web, en el apartado de "tarifas".

En apoyo de la ausencia de culpabilidad invocada, se razona que aun cuando se admitiese que TESAU no
realizé la comunicacidn ex ante de precios a la que viene obligada, tampoco los hechos serian constitutivos
de infraccién, por concurrir una causa de justificacidon, como es la del error acontecido en el marco un
procedimiento preestablecido en orden al debido cumplimiento de la norma. La resolucién impugnada es
contraria a Derecho por cuanto el analisis del elemento culpabilistico realizado por la CNMC conduce
inexorablemente al ambito de la objetividad, proscrita por nuestro ordenamiento juridico. La autoridad
administrativa sancionadora no puede omitir cualquier consideraciéon en torno a la voluntad del agente
infractor. Telefonica tenia instalado un procedimiento, en colaboracién con la CNMC, en orden al cumplimiento
de la obligaciéon de comunicacion ex ante de los precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas
de banda ancha y sus modificaciones. En el presente caso estariamos ante un error, resultando una mera
equivocacion en el contexto de una actuacidn diligente, lo que viene respaldado por la circunstancia de
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que TESAU no obtenia ningun beneficio en dejar de comunicar u ocultar unos precios que hubiese podido
comercializar perfectamente, pues no creaban barreras de entrada en el mercado, por lo que no existia razén
alguna para que dejase de comunicar la modificacién de precios controvertida.

Por ultimo, se razona sobre la vulneracién del principio de proporcionalidad, alegando ausencia de dafio en
el mercado, errénea aplicacion del articulo 131.3 b) Ley 30/1992 , dado que no consta en el expediente un
andlisis que avale el resultado dafioso para el mercado de la conducta que se reprocha a la recurrente, por el
contrario, los precios que se discuten y que la Administracion sancionadora insinda que podrian haber tenido
un impacto nocivo en el mercado, fueron comunicados por la actora a la CNMC, mediante oficio de fecha 6 de
junio de 2013 y aprobados por ésta. En todo caso, la Administracion debi6 concretar los perjuicios causados.
Asimismo, se considera errénea la valoracion de la cuantia de la sancién, considerando que los elementos
de alcance geografico y dmbito temporal de las ofertas, tomados como elementos agravantes, carecen de
eficacia. Finalmente, se alega arbitrariedad de la resolucién sancionadora al tomar como fecha de inicio de
la infraccién la de edicién de las condiciones generales publicadas en la web y como fecha de fin la de mayo
de 2013.

TERCERO: El Abogado del Estado se opone al recurso por las razones expuestas en su escrito de contestacién
a la demanda. Sefialando que la resolucién sancionadora no se basa en indicios o presunciones sin en datos
concluyentes, plenamente acreditados, que evidencian que telefénica ha modificado los precios del servicio
Movistar ADSL, fijando la oferta base en 24,9 €/mes sin IVA, sin comunicarselo previamente al regulador, al cual
s6lo le constaba el precio nominal de 29,9 €/mes, que le fue comunicado por Telefénica el 4 de mayo de 2011.

Se rechaza la denunciada vulneracion del principio de culpabilidad, recordando que, conforme con articulo
130.1 delaLey 30/1992, los responsables de las infracciones administrativas podran ser sancionados por las
mismas a titulo de simple inobservancia. La interpretacién jurisprudencial del precepto permite afirmar que la
culpabilidad exigida para la imposicidn de una sancidn por infraccién administrativa puede consistir bien en
dolo o bien en culpa o negligencia.

En cuanto a la sancién impuesta, considera que la CNMC ha tenido en cuenta el factor de reiteracion, por otra
parte, el elemento de la ausencia de dafio efectivo al mercado ya ha sido considerado expresamente en la
resolucién. Se ha considerado que las ofertas objeto del expediente permanecieron durante un prolongado
periodo de tiempo disponibles en el canal on line de Telefénica, habiendo podido llegar a un gran nimero
de clientes en toda Espafia, independientemente de que, al final, contrataran por otros medios y no por la
web, siendo lo cierto que tales ofertas no debia poder estar disponibles al no haberse comunicado con
cardcter previo al regulador. La replicabilidad de la oferta por el resto de operadores es una circunstancia cuya
apreciacion incumbe no a la interesada sino al regulador. La sancion en este caso se ha establecido partiendo
del dafio potencial que la falta de comunicacién ex ante de una oferta para su andlisis por la autoridad nacional
de reglamentacién puede ocasionar al mercado de la competencia, a diferencia de lo que sucedié la resolucién
de 15 de julio de 2010, en la que se sanciona a Telefénica con una multa inferior. Por tanto, se han tenido en
cuenta los criterios de graduacién de la sancién contemplados en el articulo 56 LGTEL, sin que quepa apreciar
arbitrariedad.

CUARTO: Resulta del expediente administrativo que la resoluciéon sancionadora impugnada tiene su origen
en las actuaciones de inspeccién realizadas por la CMT en ejercicio de las facultades inspectoras atribuidas
en el art. 48.3 i) y art. 50, apartados 1, 3y 6, de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones . Tales
actuaciones comenzaron con una primera Orden de Inspeccién, de fecha 25/03/13, firmada por el Secretario,
por delegacién del Consejo de la CMT, en los siguientes términos:

"La inspeccion tendra por objeto comprobar los precios ofrecidos por Telefénica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
Telefénica) en su pagina web, por la prestacion de servicios de acceso a la red telefénica publica desde una
ubicacion fija y banda ancha sobre ADSL, con y sin televisién (ofertas Duo y Trio ADSL). Telefénica estd sometida
a obligaciones de comunicacioén ex ante a la CMT de sus ofertas comerciales, resultando por tanto procedente
verificar el contenido de las ofertas disponibles en la pagina web de este operador y su alineamiento con las
ofertas comunicadas a la CMT.

La inspeccion consistirda en el acceso por parte del inspector designado a la pdgina web de Telefdnica
(www.movistar.es), con el objetivo de analizar las ofertas ADSL disponibles en la citada pdgina web.

La inspeccién se llevara a cabo en las dependencias de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, a
partir... A estos efectos, el inspector procederd a la impresion de las ofertas Duo y Trio ADSL disponibles en la
pdgina web de Telefénica, que se incorporaran en la correspondiente Acta de inspeccién.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

El inspector designado tendrd, en el ejercicio de sus funciones inspectoras, cuantas facultades se reconocen
en el articulo 50 de la Ley 32/2003, incluyendo el control de cuantos elementos se encuentren afectos a los
servicios o actividades realizadas.

Asimismo, se habilita al inspector a comprobar cualesquiera otros extremos que, relacionados con el objeto de
la inspeccidn, estime necesario examinar.

Para la realizacidn de la inspeccién no se considera necesaria la presencia de Telefénica, habiéndose estimado
pertinente llevar a cabo la inspeccidn sin apercibimiento a la compafiia de su realizacién. Todo ello sin perjuicio
de la posibilidad de que Telefdnica efectie posteriormente las alegaciones que estime procedentes, en el marco
del procedimiento que se pueda incoar a tal efecto.”

En el Acta de Inspeccidn (26/03/13) se identifica al inspector actuante, y se consigna, ademas de la fecha, hora
y lugar de las actuaciones, que éstas consistieron en el acceso a la pagina web de TESAU, desde un ordenador
de la CMT, procediendo a la impresion de las ofertas disponibles en la pagina web. Se detalla la forma de
proceder del inspector, para acceder a la informacion y su impresion documental. Se acompafian con el acta
los documentos que incorporan la informacion obtenida, con los detalles de precios de cada producto ofrecido.

Los documentos 7.6 y 7.7 contienen las Condiciones Generales del Servicio Kit Movistar ADSL Autoinstalable,
del Servicio Linea Movistar ADSL, con sendos Anexos | en los que indican los precios de cada servicio.

Con fecha 17/04/13, se emite nueva Orden de inspeccidn, con el mismo objeto, cuyo resultado se plasma
en Acta de fecha 18/04/13, en similares términos que la anterior, con la que se acompafian los documentos
que incorporan la impresion de la informacién obtenida de la web, asi como las Condiciones Generales de los
Servicios de banda ancha incluidos dentro del Servicio "Movistar Imagenio®, con sus correspondientes precios
(Anexo I).

Con fecha 13 de mayo de 2013, se acord6 la apertura de un periodo de informacidn previa a un procedimiento
sancionador, en relacién con las obligaciones de comunicacion ex ante contenidas en la Resolucion de los
mercados 4 y 5, requiriendo de Telefdnica la aportacion de determinada informacion.

Telefénica presenté escrito de alegaciones, en el que expone la estrategia comercial de la empresa, los precios
aplicados a los servicios objeto del procedimiento, indicando que a todos los clientes que tiene Telefénica
en el producto "Hasta 10 Mb sin valor" para clientes sin contrato mévil Movistar se les viene aplicando un
precio promocionado de 19,9 €/mes cuando se trata de un nuevo cliente. Si el cliente es de otra modalidad de
producto (por ejemplo, Dio 10Mb) la promocién que se aplica en contencion es de 24,9€/mes.

Se afirma que, en esos momentos, en la cartera de Telefénica no existen clientes a los que se les aplique un
precio definitivo de 24,9 €/mes. Por lo que la empresa considera que no ha habido el incumplimiento que se
indica en el informe sometido a alegaciones, al haber seguido en todo momento el procedimiento establecido
por esa CMT para la aplicacion de las promociones correspondientes, asi como para la comercializacion de los
productos comunicados que solo pueden ser contratados por aquellos clientes que rednen las caracteristicas
detalladas para cada uno de ellos. Y que todas las promociones han contado con el visto bueno de la CMT.

Se afiade que, pese a esa politica de comercializacion, Telefénica no ha conseguido frenar la continua
disminucion de la cuota de mercado de banda ancha, por lo que parece razonable plantear una reduccion
de los precios de determinados productos y, entre ellos, los analizados, Duo y Trio Hasta 10Mb sin llamadas
fijo-mdvil; algo que se comunicara preceptivamente a esa CMT. Insistiendo Telefénica en que no ha habido
cambios respecto a los precios de los productos de banda ancha comunicados a CMT de modalidades Duo
Hasta 10Mby Trio Familiar hasta 10 Mb, siendo los precios nominales de los mismos de 29,9 euros/mesy 59,8
euros/mes, respectivamente, en el caso de un cliente sin contrato mévil movistar ni prestaciones adicionales
tal y como se comunicaron inicialmente. Telefénica no ha considerado necesario comunicar por el momento
un nuevo producto de hasta 10 Mb a 24,9 €/mes para los Duos y 54,8 €/mes para el Trio Familiar; pero en caso
que Telefdnica, a la vista de la situaciéon del mercado, se viera en la obligacién de intervenir con una bajada del
precio de este producto lo seria antes de la finalizacién del disfrute de las promociones aplicadas (julio 2013),
a las que CMT ha dado el visto bueno, previa comunicacion a la Comision.

Sobre el contenido de las Actas de inspeccion, se alega que los productos que nos ocupan no se han
comercializado ni se comercializan a dia del escrito a los precios referidos como precio definitivo, y si como
aplicacion de una promocion que Telefénica ha comunicado a este efecto a la CMT. Si bien Telefénica, araiz de
este expediente, ha podido comprobar que existen algunas inconsistencias en su web a la hora de trasladar la
informacion sobre su politica comercial a la misma y que han sido subsanadas inmediatamente. En la web se
especifica que el precio es de 29,90 euros/mes para los clientes que ya tienen contratado el ADSL y que carecen
de contrato mévil Movistar. Por ello, considera TESAU que queda probado que no ha existido incumplimiento
alguno sobre la obligaciéon de comunicaciéon ex ante a la CMT con anterioridad a la comercializacién de
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cualquier oferta, ya que este producto todavia no ha sido comercializado al precio definitivo que se indica en
el expediente de informacion previo. Simplemente, como bien se recoge en la web, los nuevos clientes Duos
entran en el mercado con una promocién a 12 meses a 19,9€/mes y si manifiestan su deseo de darse de baja
se les oferta otra promocion para clientes en planta a 24,9 €/mes doce meses mas; y una vez transcurridos los
24 meses el cliente pasaria a pagar el precio comunicado de 29,9€/mes. Ambas promociones, la de captacion
de nuevos clientes a 19,9 € y la de contencidn a 24,9 €, han sido correctamente comunicadas a CMT que ha
dado su visto bueno para su comercializacién. Si en los contratos generales referidos a Doy Trio figuran como
precios definitivos los mencionados anteriormente, se ha debido a un error ya corregido. No puede apreciarse
dolo toda vez que la informacién comercial como tal figuraba correctamente, como la propia CMT ha sefialado,
y es ésta y no las condiciones particulares las que les sirven a los clientes como justificacién para decantarse
y contratar una u otra oferta.

Por resolucion de fecha 18/07/13, se acuerda la apertura de expediente sancionador a Telefénica, que presenté
escrito de alegaciones, en linea con lo expuesto en el escrito anterior. Insistiendo en que los productos en
cuestion no se han comercializado a los precios referidos como precio definitivo antes del 24 de junio de 2013
(fecha de entrada en vigor del nuevo precio comunicado en fecha 6 de junio de 2013) y si se ha hecho como
una promocién al precio de 24,90 €/mes durante 12 meses para clientes en planta, la cual fue comunicada por
parte de Telefénica a la CMT de acuerdo a la metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales
de TESAU; la aplicacién de este precio en forma de promocién y no como un precio definitivo, depende
en exclusiva de TESAU, al disefar su estrategia comercial en base a criterios de evolucion del mercado y
mantenimiento de un determinado ARPU de cliente, prevaleciendo este ultimo en todo momento, intentando
mantener y/o captar a clientes con el mayor valor posible; dado que la duracién de las promociones de
captacion (a 19,9 €/mes) es de doce meses y siendo el inicio de la promocién comunicada por TESAU agosto
de 2012, a ningun cliente con el producto Hasta 10Mb para clientes que no tienen contratado el servicio de
telefonia moévil con TESAU se le ha aplicado un precio definitivo de 24,90€/mes por estar dentro del periodo
de disfrute; en el caso de la promocidn de clientes en planta a 24,90€/mes durante doce meses, la ventana
de contratacion esta abierta desde el 01/01/13 al 31/12/13, por lo que los clientes que la hayan contratado
todavia se encuentran en periodo de disfrute y tampoco se les puede estar aplicando un precio definitivo de
24,90€/mes; la aplicacién del precio definitivo de 24,90 €/mes para clientes Hasta 10Mb sin mévil Movistar
ni valor (no incluidas llamadas fijo -mévil), asumiendo la bajada de precio de los clientes en planta, se acordd
con fecha 24 de junio, no siendo extemporanea la comunicacion realizada por TESAU, el 6 de junio de 2013,
del precio definitivo del producto.

Asimismo, TESAU formulé alegaciones a la Propuesta de resolucién.

QUINTO: Sostiene la recurrente que la resoluciéon impugnada vulnera el principio de presuncién de inocencia, al
considerar probada la conducta que integra la infraccién sancionada con base en meros indicios sin suficiente
valor probatorio. TESAU habia cumplido con su deber de informacién ex ante a la CMT, conforme con la
resolucion de los mercados 4 y 5. Si bien reconoce haber incurrido en error en los precios consignados en el
anexo de los contratos publicados en su pagina web, al indicar como precio definitivo el precio promocional; no
obstante, se han de tener en cuenta también las cuotas publicadas en la web, prevalente en orden de aplicacién.

A la vista de lo obrante en el expediente, entiende la Sala que no puede acogerse tal motivo de impugnacién,
pues se ha incorporado al expediente administrativo el resultado de las actuaciones de inspeccion realizadas,
debidamente documentadas, con impresién de las imagenes de las ofertas Movistar ADSL y Movistar TV
Familiar sobre ADSL, asi como las condiciones generales de contratacion de dichos productos publicadas
en la web de Telefénica. Por otra parte, la empresa ha tenido la posibilidad de realizar alegaciones en el
periodo de informacion previa al procedimiento sancionador, y después al serle notificado el acuerdo de
incoacion del expediente sancionador y la propuesta de resolucion. Haciéndose en la resoluciéon impugnada
una razonable valoracion e interpretacion de los datos obtenidos en fase de inspeccidn, en relacién con las
alegaciones realizadas por Telefénica en los distintos escritos presentados. Sin olvidar que la propia empresa
recurrente reconocer la existencia de errores en la traslacion de los precios en las ofertas publicadas en la web,
ademas de lo que denomina "inconsistencias" posteriormente subsanadas, para la incoacion del expediente
de informacién previa.

En consecuencia, el inicio del procedimiento vino fundamentado en la existencia de indicios de un eventual
incumplimiento por parte de telefénica de la resolucién de 22 enero 2009, ahora bien las actuaciones
de comprobacién realizadas llegaron a considerar acreditados dichos incumplimientos, consistentes en la
modificacion de los precios y condiciones de los servicios minoristas ya mencionados, sin la previa notificacion
al regulador.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 16 del Real Decreto 1398/1993 por el cual se aprueba
el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, establece que el instructor
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del procedimiento debe realizar de oficio cuantas actuaciones resulten necesarias para el examen de los
hechos, recabando los datos e informaciones que sean relevantes para determinar, en su caso, la existencia
de responsabilidades susceptibles de sancidn. Y, en el presente caso, los elementos probatorios tenidos en
cuenta provienen de la propia pagina web de la recurrente.

Ha quedado probado en el expediente, a la vista del resultado de las actuaciones inspectoras, que Telefénica
ofertd en suweb los productos sobre los que versa el procedimiento, a precios inferiores a los comunicados ala
CMT, pudiendo entenderse, como se hace en la resolucién impugnada, que se trataba de precios definitivos. Y
ello por las razones que se exponen, respaldadas por los hechos y datos constatados. Asi, en cuanto a la oferta
Movistar ADSL, resulté que, el precio de 24,9 euros/mes figuraba como un definitivo, apareciendo en tales
términos en las Condiciones Generales del servicio Kit Movistar ADSL Autoinstalable y Linea Movistar ADSL
para el servicio Dlo hasta 10 Mb; por otra parte, en las cuotas mensuales del servicio de de acceso fijo y banda
ancha con TV (Trio), la cuota nominal de los servicios de acceso y banda ancha hasta 10 Mb era de 24,9 euros/
mes . Y para la oferta Movistar TV Familiar sobre ADSL, figuraba expresamente en las condiciones generales
de contratacion el precio de 54,8 euros/mes, como, por otra parte, ha reconocido Telefénica. Ademas, tales
precios se anunciaban en el momento de contratar el servicio a través del canal on line.

La estimacién por la CNMC de que la vida media del cliente, que se cifra en 27 meses, permite concluir que
la referencia en las condiciones comerciales a la aplicacién del precio reducido durante los meses del 13
al 24 del contrato, puede equipararse un precio definitivo, viene razonada en la resoluciéon impugnada, en la
gue se expone que dicha estimaciéon no supone meramente un criterio empleado a los solos efectos de la
metodologia, sino que tal pardmetro temporal coincide con la antigiiedad media del abonado en el momento
en que deja de ser cliente del operador, de acuerdo con los datos aportados por los operadores, incluyendo
la propia Telefénica. Estando, pues, fundamentado en datos reales sobre el comportamiento de los clientes
de banda ancha. Y conforme a tal criterio, se razona que los clientes pueden razonablemente pensar que el
precio de 24,9 euros/mes que resulta de aplicacion durante el segundo afio de permanencia con el operador
(meses 13-24), y que se publicita como tal desde el inicio, es un precio definitivo y no una mera promocién.
En todo caso, como ya se ha dicho, para el servicio Movistar TV Familiar sobre ADSL, se ofrecia el precio de
54,8 euros/mes como precio definitivo.

Resulta llamativo el argumento de la actora sobre la comunicacién al regulador, con fecha 6 de junio de 2013,
de nuevos precios a aplicar desde el 24 de junio, coincidentes con los que dan lugar al expediente sancionador,
pues lo que revela tal comunicacion es el mantenimiento de los precios que ya se venian ofertando y aplicando
antes de dicha comunicacion.

SEXTO: En cuanto a la inexistencia del elemento subjetivo de la infraccién, por no concurrir en la conducta de
TESAU dolo ni culpa, tampoco pueden ser acogidas las alegaciones de la recurrente al respecto.

Dispone el art. 130.1 de la Ley 30/1992:

"Sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia."

Esta Sala ya ha dicho, en sentencias de fecha 18/01/10y 12/03/12, entre otras (rec. 1270/07 y 118/10 ), que
el precepto del art. 53. r) LGTel no articula una infraccién necesariamente dolosa, y menos aln sobreafiade un
elemento subjetivo del injusto a ese dolo basico. Contrariamente, el incumplimiento previsto puede producirse
por culpa o dolo y, en este ultimo caso, puede serlo con dolo bédsico o con una voluntad de incumplimiento
extendida en el tiempo que revele la persistencia o gravedad de la intencion.

En el presente caso, y como hemos dicho en anteriores ocasiones, es relevante tener en cuenta que el
cumplimiento de la obligacion en cuestién no recaia sobre una empresa de segundo orden o nivel en el sector
de las telecomunicaciones, sino, precisamente, sobre la empresa que es el operador con peso significativo en
el mercado, a la que corresponde con caracter principal la prestacién de los servicios de acceso e interconexién
en los mercados mayoristas de las telecomunicaciones, y a la cual se viene imponiendo sucesivamente
obligaciones de prestacién de servicios por parte del 6rgano regulador, que conoce sobradamente el caracter
vinculante de dichas obligaciones.

Por tanto, concurren los elementos objetivo y subjetivo integrantes del tipo de infraccion por el que se
sanciona a la entidad recurrente, la conducta resulta antijuridica y esta acreditada la concurrencia del elemento
culpabilistico. La voluntariedad del incumplimiento se refuerza por la conducta posterior de Telefénica, tras
la apertura de la informacién previa, notificando a la CNMC la modificaciéon de los precios anteriormente
comunicados, adecuandolos a los que ya venia ofertando antes de la comunicacion.

En todo caso, concurriria una conducta culposa, por cuanto la oferta permanecioé en la web varios meses, en
los términos que constan en las actas de inspeccion.
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SEPTIMO: El ultimo de los motivos de impugnacién hace referencia a la graduacién de la sancién, que se
considera desproporcionada .

En la resolucidn sancionadora, con invocacion de los articulos 56.2 LGTel y 131.3 LRJPAC, se expone que
concurre en el presente caso la circunstancia agravante de reiteracion. Y ello porque Telefénica ya habia sido
sancionada anteriormente por el incumplimiento de la obligacién de proceder a la comunicacién ex ante de
sus ofertas comerciales de banda ancha sobre ADSL. Concretamente, en la Resolucién de 15 de julio de 2010,
por incumplimiento de la Resolucion de 22 de enero de 2009.

No se aprecia concurrencia de ninguna circunstancia atenuante, rechazando la alegacién de Telefénica de que
se estime asi "el escaso dafio ocasionado al mercado por la conducta reprochada”.

Sobre las alegaciones de Telefénica, se expone que tanto el articulo 56.2 de la LGTel como el articulo 131.3
de la LRJPAC permiten tomar en consideracion tanto el "dafio causado" al mercado como "la naturaleza de
los perjuicios causados" como circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora. No apreciando
gue en este caso concurran elementos facticos que justifiquen la consideracion de estos factores como
circunstancias atenuantes, a diferencia de los que sucedié en la anterior resolucién, de 15 de julio de 2010,
pues en el caso presente, las ofertas no comunicadas por Telefénica objeto de este expediente no fueron
detectadas y modificadas (o retiradas) en un breve intervalo de tiempo, sino que ha quedado acreditado que
permanecieron en la pagina web del operador durante varios meses (incluso nueve meses si se atiende a las
condiciones generales de contratacion de la oferta Movistar ADSL). Ademas, estas ofertas tenian un ambito
geografico nacional y no regional, como en el caso de las promociones analizadas en la resolucién de 15 de
julio de 2010, de manera que su impacto necesariamente ha sido mayor.

Coincide el tribunal con el criterio expuesto por la CNMC de que independientemente del efectivo volumen de
contratacion, las ofertas Movistar ADSL y Movistar TV Familiar sobre ADSL realizadas a través del canal online
de Telefénica facilitaba la captacién de clientes, a partir de la informacion sobre precios que figuraba en la
pagina web y que no deberian haber estado disponibles, pues no habian sido comunicadas al regulador, y ello
con independencia de que las ofertas fueran replicables econémicamente o no.

Se justifica en la resolucién el importe de la sancién, exponiendo los criterios de aplicacién Se razona que no
es aplicable al caso el criterio del beneficio bruto obtenido por la comision de los actos u omisiones en que
consiste la infraccién, pues consistiendo la conducta en la ausencia de notificacién ex ante de dos ofertas
comerciales sobre ADSL, no puede cuantificarse la potencial obtencién de un beneficio directo derivado de la
omision de un deber de notificacion.

En cuanto al criterio del 1% de los ingresos obtenidos en la rama de actividad afectada en el tltimo ejercicio,
se expone que se consideran ramas de actividad afectadas por la infraccién cometida los componentes
minoristas cubiertos por las ofertas analizadas, y la rama de actividad tomada en consideracién se limitara
exclusivamente al segmento residencial, al ser el segmento donde primordialmente se han comercializado
las ofertas de Telefénica objeto de este expediente. Tomando en consideracion la informacién aportada por
Telefénica para la elaboracion del Informe Econdmico Sectorial 2012, se considera que el 1% de los ingresos
brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el dltimo ejercicio en la rama de actividad afectada
ascendi6 a 20,8 millones de euros.

Con base en todo ello, se establece que el limite maximo de la sancién que puede imponerse es de 20,8
millones de euros y que la infraccion cometida es relevante, dado el dafio potencial que la ausencia de
comunicacién de una oferta comercial para su analisis previo por la autoridad nacional de reglamentacién
puede ocasionar al mercado y a la competencia; se aprecia la concurrencia de una circunstancia agravante,
en concreto la existencia de reiteracion. Y, atendiendo al principio de proporcionalidad que debe presidir la
actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3
de la LRJPAC y 56 de la LGTel, se determina el importe de la sancidn de 250.000 euros.

El art. 56 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones , establece:

"1. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia o la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones impondran, en
el ambito de sus respectivas competencias, las siguientes sanciones:

a. Por la comisién de infracciones muy graves tipificadas en los pdrrafos q y r del articulo 53 se impondra
al infractor multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como
consecuencia de los actos u omisiones en que consista la infraccién. En caso de que no resulte posible aplicar
este criterio o que de su aplicacidn resultara una cantidad inferior a la mayor de las que a continuacion se
indican, esta ultima constituira el limite del importe de la sancién pecuniaria. A estos efectos, se consideraran
las siguientes cantidades: el 1 % de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el dltimo



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

ejercicio en la rama de actividad afectada o, en caso de inexistencia de éstos, en el ejercicio actual: el 5 % de los
fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccidn, o 20 millones de euros.

()

2. En todo caso, la cuantia de la sancién que se imponga, dentro de los limites indicados, se graduara teniendo
en cuenta, ademads de lo previsto en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, lo siguiente:

a. La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto al que se sanciona.
b. La repercusion social de las infracciones.

c. El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccion.

d. El dafio causado.

Ademas, para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situacion econémica del infractor, derivada de su
patrimonio, de sus ingresos, de sus cargas familiares y de las demds circunstancias personales que acredite
que le afectan.

()"

Pues bien, en la resolucién sancionadora se justifica el célculo realizado de manera minuciosa, consignando
los datos y elementos de calculo tenidos en cuenta y dando clara y precisa explicacién de los criterios,
datos econémicos, normas aplicables y método de calculo empleados, apreciando la circunstancia agravante
mencionada, de manera que sélo una actividad probatoria que pusiera en evidencia que el criterio de
la Administracién resulta irrazonable o arbitrario justificaria que tal criterio, adoptado por un organismo
administrativo independiente, que goza de notable cualificacién técnica y juridica en la materia, fuese
corregido.

Es porello que no cabe acoger las alegaciones de la actora, en las que se fundamenta el motivo de impugnacion
referido a la falta de proporcionalidad de la sancién impuesta.

Procede, en consecuencia con lo expuesto, la desestimacién del presente recurso contencioso administrativo.

OCTAVO: A tenor de lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, en la redaccién dada por la Ley 37/2011, procede
la condena a costas a la parte recurrente.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Carmen Ortiz
Cornago , en nombre y representacién de TELEFONICA DE ESPANA, SAU , contra Resolucion de la Sala de
Supervisién Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, de fecha 28 de enero
de 2014, a la que la demanda se contrae, la cual confirmamos como ajustada a Derecho.

Con condena en costas a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara haciendo la indicacién de que la misma es firme y contra ella
no cabe recurso ordinario alguno, y de la cual sera remitido testimonio, con el expediente, a la Oficina de origen
para su ejecucion, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



