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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perello Domenech
D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso
D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 12 de julio de 2018.

Esta Sala ha visto constituida en su Seccién Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso de
casacion numero 2160/2016, interpuesto por el procurador de los tribunales don Juan Antonio Garcia San
Miguel y Orueta en nombre y representacion de Telefénica de Esparia, SAU, bajo la direccion letrada de dofia
Elena Montero de Cézar Alvarez, contra la sentencia de 3 de diciembre de 2015, dictada por la Seccién Octava
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso contencioso administrativo
ndmero 80/2014, contra la resolucién dictada por la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
de 26 de noviembre de 2013.

Han intervenido como partes recurridas el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, el procurador
de los tribunales don Roberto Alonso Verdu en nombre y representacion de Orange Espagne, S.A.U., con la
asistencia de los letrados don Pablo Mayor Menéndez y don Alvaro Sédnchez-Bordona Benardelli, y el procurador
de los tribunales don Alberto Hidalgo Martinez en nombre y representacion de Asociacion de Empresas
Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL), bajo la direccién letrada de don Enrique Hidalgo
Martinez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO. El representante legal de Telefénica de Espafia SAU (en adelante Telefénica) interpone recurso de
casacion contra la sentencia de la seccioén octava de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional de 3 de diciembre de 2015 (rec. 80/2014 ) por la que desestimé el recurso interpuesto por dicha
entidad contra la resolucién dictada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de 26 de
noviembre de 2013, por la que se establece un precio de 26.12 € para las falsas averias, tanto de acceso directo
como de acceso indirecto.

La parte dispositiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:
«FALLAMOS -

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso de contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de TELEFONICA DE ESPANA SAU contra la resolucién dictada por la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones el dia 26 de noviembre de 2013 descrita en el fundamento juridico primero
de esta sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Con condena a la parte actora al pago
de las costas.».

El recurso se funda en los siguientes motivos de casacion:

1° El primer motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d) de laLJ, alega la infraccion del principio de orientacion
a costes, consagrado en la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo
de 2002 (Directiva de Acceso) y en los articulos 13.e) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones y el art. 11 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, Reglamento de Mercados .

Considera que el precio de 26,12 €, fijado por la CMT para las penalizaciones por falsas averias en el marco de
las ofertas mayoristas, vulnera el principio de orientacién a costes, tal y como se desprende de los datos de su
contabilidad que fueron aprobados por el organismo regulador. Se considera que la CMT habria incurrido en
una clara arbitrariedad al optar por la utilizacién de un método extracontable, que adolece de graves errores
y subestima importantes costes.

El principio de orientacion a costes persigue que el operador obtenga una tasa razonable de rendimiento en
relacion con el capital invertido y con el riesgo asumido.

La entidad recurrente no se opone a que la CMT tenga plenas facultades para, discrecionalmente, decidir qué
método va a seguir a la hora de revisar un precio, ya sea la contabilidad de costes aportada por Telefénica ya
sea un método extracontable pero lo que no puede permitirse es que se imponga a un operador la obligacién
de suministrar el servicio de falsas averias incurriendo en pérdidas, pues ello vulnera el articulo 13.1.e) de la
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Ley General de Telecomunicaciones . Telefénica tiene una contabilidad de costes, aprobada por la CMT, sin
gue se explique porqué ha decidido prescindir de dicha contabilidad de costes.

2° El segundo motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ, denuncia la infraccién de los articulos 10.4
y 13.e) de la Ley General de Telecomunicaciones, de los articulos 11.1 y 11.3 del Reglamento de Mercados y
del principio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE .

La resolucioén recurrida revisé el precio de las penalizaciones por notificacién de falsas averias en el marco de
varios mercados, sin que pueda prescindir de los datos que resultan de la contabilidad de costes validamente
aprobada por la CMT.

Si la metodologia de la fijacion de precios que se debian aplicar en los mercados 4, 5y 2 se determiné por
resoluciones de 22 de enero de 2009 y 12 de diciembre de 2008, no es aceptable que una resolucién singular
de la CMT, como la recurrida, ordene la revisién de precios para falsas averias apartandose de la metodologia
prevista en esas resoluciones generales y aplique una metodologia extracontable.

3° El tercer motivo, planteado al amparo del art. 88.1.c) de la LJ, denuncia el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio y las normas reguladoras de la sentencia, por entender que la sentencia de instancia
incurre en incongruencia omisiva y falta de motivacién sobre las razones de la desestimacién del recurso, con
infraccién de los articulos 33y 67 delaLJCAy 216y 218 de la LEC y art. 24 de la Constitucién .

A su juicio, la sentencia no se pronuncia sobre las siguientes cuestiones: si la resolucién recurrida esta
revisando dos resoluciones previas de la CMT en las que se disponia que en los mercados 4,5y 2, los precios se
basarian en la contabilidad de costes de Telefénica, lo que implica una revisién de oficio de un acto declarativo
de derechos, acordada prescindiendo absolutamente del procedimiento legalmente establecido; y tampoco se
pronuncia sobre si con los precios fijados en la resolucién recurrida telefénica pierde dinero.

4° E| cuarto motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d de la LJ, invoca la infraccién de los articulos 9.3 y 24
de la Constitucidn en relacion con los articulos 217,335,347 y 348 de la LEC, asi como la jurisprudencia que
impide una valoracién de la prueba que resulte ilégica, absurda, arbitraria o irracional.

La parte aport6 en la instancia un informe pericial que, a su juicio, evidenciaba graves errores de la CMT
al emplear el método extracontable. Considera que la valoracion de los hechos realizada por la Audiencia
Nacional resulta arbitraria.

El informe pericial aportado emplea el mismo método extracontable utilizado por la CMT, pero corrigiendo lo
gue considera errores relevantes, entre los que destaca los relativos a los costes de personal dedicado a la
deteccion y comprobacion de las falsas averias. El precio que se fija para la penalizacién por la notificacién
de falsas averias de 36,99 € en lugar de los 26,12 calculados por el 6rgano regulador. Aprecia esa valoracién
arbitraria en los siguientes puntos:

- La sentencia reprocha al informe pericial la aplicacién, de costes comunes cuando la CMT afiade un 5% de
costes comunes a los costes laborales. Y tampoco entiende que la sala considere poco justificado el célculo
de porcentajes comunes que considera de aplicacion el perito y, sin embargo, admite la aplicacion del 5% de
gastos comunes afiadidos acordados por la resolucion sin explicacion alguna.

- Calculo de los salarios base medios para cada categoria. La sentencia considera que los salarios de los
convenios colectivos son una referencia valida. Pero ni la demanda ni el informe pericial puso objecién a la
utilizacién de los convenios colectivos como herramienta para calcular el salario base medio, lo que el informe
pericial sostiene es que la rebaja de la CMT no es consistente con la informacion contenida en los convenios.
Segun la resolucién administrativa en el nuevo Convenio Colectivo 2011-2013 de Telefénica se produce una
reduccion del salario base cuando, en realidad, el salario permanece estable o incluso se incrementa.

- La sentencia justifica que la resolucién recurrida no incluya los beneficios sociales de Telefénica por no ser
representativos del sector, lo que determina que se dé por valido el factor corrector del 15% que asume la
CMT, el cual no permite cubrir las cotizaciones sociales a la Seguridad Social y considera que se debe asumir
el factor corrector del 40% propuesto en el informe pericial, que Unicamente incorpora las cotizaciones a la
Seguridad Social y los complementos de antigliedad.

- Nimero de horas anuales de trabajo. La sentencia considera que el informe pericial incluye los costes de
absentismo simultdneamente en varias partidas (el computo de horas trabajadas, en la partida de beneficios
y cargas sociales, en los costes de Seguridad Social). Esta valoracion, segun la entidad recurrente, es errénea
pues los costes de absentismo Unicamente se han tenido en cuenta en el informe pericial para reducir las
horas de trabajo efectivas de los empleados (pagina 14).
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- Salarios por hora del personal. La sentencia desestima el célculo de los salarios por hora del personal del
informe pericial porque utiliza un suelo base de 2.720 euros mensuales, considerado que estos salarios solo
corresponden a empleados cualificados, que no son los que habitualmente se dedican a tramitar las denuncias
por averias.

A juicio de la empresa recurrente, el informe pericial no toma en consideracién una estimacién de 2720 €
mensuales, sino que en su pdgina 13 se limita a realizar una comparativa del salario base que resultaria en
funcion de aplicar las condiciones del Convenio 2008-2010 al Convenio 2011-2013 para demostrar que los
sueldos de este ultimo son ligeramente superiores, por lo que no se sostiene la reduccién del coste laboral
aplicado por la CMT.

SEGUNDO. El representante legal de la Asociacion de Empresas Operadora y de Servicios de
Telecomunicaciones (ASTEL) se opone al recurso.

Considera que para la fijacion de un precio orientado a costes el regulador puede utilizar la contabilidad de
costes del operador afectado (en este caso Telefdnica) o recurrir, si la misma no es fiable (como es el caso),
a otros métodos extra-contables.

La determinacién de los precios orientados a costes se fijan teniendo en cuenta todas las referencias de
costes disponibles- como pueden ser la contabilidad de Telefénica, modelos de costes elaborados por
consultores independientes bajo la supervision de la CNMC y referencias internacionales- siguiendo los
objetivos regulatorios que se pretenden conseguir.

Argumenta que para el célculo del precio de las falsas averias, la extinta CMT se basé en el mismo modelo
de costes utilizado por la revisién general de precios del acceso desagregado de 18 julio de 2013 y concluy6
que los costes arrojados no podian ser considerados como referencia valida para establecer los precios de las
altas de los servicios regulados, fundamentalmente porque se obtenia una serie de datos alejados del resto
de referencias contempladas, y que tampoco indicaban una tendencia claramente definida hacia un rango de
valores estable, lo cual desaconsejaba su consideracién como referencia relevante.

Tampoco puede considerarse que la revision del precio de las penalizaciones se hizo prescindiendo de la
contabilidad de costes pues lo que se ha hecho, es utilizar criterios extracontables para suplir las deficiencias
en los datos que arrojaban las cuentas de Telefénica.

Todos los operadores, incluida Telefénica, aportaron sus correspondientes analisis de costes, la CNMC los
evalud y determind el precio final. Entiende ASTEL que no es objeto del presente recurso volver a discutir la
valoracién de cada una de esas partidas, tarea que corresponde a la CNMC y respecto a la que TESAU puede
solicitar en cualquier momento su reconsideracion (especialmente la partida de coste de personal imputado
que le preocupa especialmente a este operador).

Los costes considerados por la CNMC son los mas actuales y coherentes con el servicio cuyo coste se trata
de calcular. No cabe, como pretende TESAU, calcular el precio de unos servicios actuales de acuerdo con los
costes de hace 3 afios.

Por lo que respecta a la pretenda vulneracion del principio de seguridad juridica considera que no ha
conseguido justificar en qué manera la sentencia recurrida ha vulnerado el principio de seguridad juridica, pues
no puede considerarse que ello se produce por el hecho de que la CMT no ha utilizado su contabilidad.

La CMT (hoy CNMC) tenia la competencia plena para introducir los cambios aprobados que considerara
oportuno en la oferta de referencia, para hacer plenamente efectivas las obligaciones que se le han impuesto
a Telefénica al ser declarado operador con peso significativo en el mercado, con el fin de equilibrar las
posibilidades de competencia del resto de los operadores y beneficiar el interés general.

Tampoco aprecia la existencia de incongruencia omisiva o falta de motivacién, pues una cosa es que los
precios se habian calculado partiendo del modelo de costes establecido el 18 de julio de 2013 en la resolucion
sobre los precios del acceso desagregado y otra muy distinta es que Telefénica no comparta la valoracion que
la CMT hizo de algunas partidas incluidas en la contabilidad. Los resultados de la contabilidad no garantizan
la eficiencia de los costes asignados, ni que tampoco la contabilidad no tenga errores y pueda conducir a
resultados negativos. Y ello con independencia de que el computo de falsas averias se realiza unilateralmente
por Telefénica. Por otra parte, el alto precio asignado a las falsas averias anteriormente se calculaba teniendo
en cuenta las tareas que se producian respecto a averias de mucha mayor entidad, ocasionando que los precios
cargados a los operadores estuviesen muy por encima de lo razonable, pues se imputaban unos costes por
unas averias que, por su propia naturaleza, son de mayor entidad, por lo que los costes considerados en la
resolucién y confirmada en la Sentencia recurrida son los mas coherentes con el servicio cuyo coste se trata
de calcular.
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Y respecto al reproche que dirige a la sentencia respecto a la valoracion de la prueba. A tal efecto, razona que
la Sala describe y valora cada una de las partidas sefialadas por el perito, concluyendo que no era procedente
tener en cuenta sus manifestaciones por variadas razones.

TERCERO. El Abogado del Estado se opone al recurso.

Comienza por afirmar que la sentencia recurrida no ha infringido el principio de orientacién costes, lo que niega
es que los costes deban de ser los que sefiala Telefénica.

Podra discutirse si los costes considerados son todos los que deben ser o si su cuantia es o no correcta, pero
ello constituye una cuestion de prueba. La resolucion, identifica los distintos costes y su precio y la sentencia
razona la procedencia del precio fijado.

No puede existirincongruencia omisiva sobre la pretendida existencia de una revisién de oficio de resoluciones
anteriores de la CNMC por cuanto sobre esta alegacion nada se reclamé en la demanda ni en el escrito de
conclusiones, luego es una cuestidn nueva.

Y por lo que respecta a la pretendida incongruencia por no dar respuesta a la alegacién de que con los precios
aprobados pierde dinero, afirma la sentencia se ocupa de los costes por lo que se estd dando respuesta a
dicha cuestién. Para demostrar la situacién de pérdidas habria que demostrar que el precio asignado no cubre
costes, no es un precio que se corresponda con los costes reales pero la parte aporté una prueba pericial que
fue valorada por el tribunal de forma detallada llegando a la conclusién de que no desvirtda el precio alcanzado
por la CNMC.

También descarta que la sentencia haya incurrido en una arbitraria valoracion de la prueba, analizando los
diferentes extremos de la misma.

CUARTO. El representante legal de Orange Espagne SAU (en adelante Orange) se opone al recurso.

Los dos primeros motivos de casacion de Telefonica deben ser desestimados, toda vez que la Sentencia de
3 de diciembre de 2015 no ha vulnerado el principio de orientacién a costes que preside la fijacién de precios
regulados en el mercado de las telecomunicaciones.

Respecto al tercer motivo de casacién debe ser desestimado por carecer completamente de fundamento, al
no existir incongruencia omisiva ya que dificilmente se iba a pronunciar la Sentencia de 3 de diciembre de 2015
sobre una cuestion que no esta recogida en la demanda de la recurrente.

En cualquier caso, la Sala de instancia ha indicado con claridad a Telefénica que el principio de orientacién a
costes no implica que el precio regulado que se fije deba cubrir cualesquiera costes en que incurra Telefénica.

Y finalmente el cuarto motivo de casacién ha de ser desestimado, por cuanto el juez a quo ha valorado el
dictamen aportado por Telefénica segun las reglas de la sana critica y, por ello, la Sentencia de 3 de diciembre
de 2015 no ha vulnerado los preceptos citados por la recurrente ni la jurisprudencia que los interpreta.

QUINTO. Se dieron por conclusas las actuaciones, sefialandose para votacién y fallo la audiencia el dia
26 de junio de 2018, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes al
procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Telefénica interpone recurso de casacion contra la sentencia de la Seccién Octava de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 3 de diciembre de 2015 (rec. 80/2014 ), por la que
desestimo el recurso interpuesto por dicha entidad contra la resolucién dictada por la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones de 26 de noviembre de 2013 por la que se establece un precio de 26,12 € para las
falsas averias, tanto de acceso directo como de acceso indirecto.

SEGUNDO . Sobre la vulneracion del principio de orientacion a costes.

Tal y como acertadamente afirma la sentencia de instancia, la cuestién litigiosa se centra en torno Unico precio
promedio fijado por la CMT (en la actualidad CNMC) para las falsas averias. La parte recurrente entiende que
dicho precio no respeta el principio de orientacién a costes, porque se ha apartado de la contabilidad elaborada
por Telefdnica, y se ha utilizado un sistema extracontable en el cual se han ignorado los datos aportados por
Telefdnica, con la consecuencia de que con estos precios se ocasionan graves perjuicios econémicos a esta
compafiia que no cubre costes.
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Es cierto que el principio de orientacidén a costes trata de evitar que un operador fije precios excesivos respecto
a terceros, pero, al mismo tiempo, y en el extremo contrario, intenta conseguir que el operador obligado a
prestar un determinado servicio recupere el coste del servicio que presta.

Lo cierto es que los precios orientados a costes se fijan teniendo en cuenta todas las referencias de costes
disponibles siguiendo los objetivos regulatorios que se pretenden conseguir en cada caso. En este caso, la
fijacion de un precio de penalizacion por falsa averia, (aquellas en las que tras su comprobacion se constata
que deberia haber sido resuelta por otro operador), no tiene por finalidad resarcir a Telefénica del coste de la
reparacion sino del coste que le supone tener que detectar que estamos en presencia de una averia que debe
resolver aquel operador que notificé a la telefénica la averia correspondiente.

La entidad recurrente no se opone a que la CMT tenga plenas facultades para decidir qué método va a seguir
a la hora de revisar un precio, ya sea la contabilidad de costes de Telefénica ya sea un método extracontable,
pero objeta que se trate de imponer a un operador la obligaciéon de suministrar el servicio de falsas averias
incurriendo en pérdidas.

Es cierto que el ente regulador encargado de fijar el precio de referencia puede utilizar diferentes métodos, sin
que el precio fijado implique que el servicio ha de prestarse incurriendo en pérdidas. Ahora bien, ello no implica,
como parece concluir la empresa recurrente, que el regulador deba asumir integramente la contabilidad
proporcionada por la empresa operadora sin poder corregir o cuestionar partida alguna.

El principio de orientacion a costes no implica asumir como tnico método fiable la contabilidad proporcionada
por el operador. La propia empresa recurrente no niega que la CMT tenga plenas facultades para
«discrecionalmente, decidir qué método va a seguir a la hora de revisar un precio, ya sea la propia contabilidad
de costes de mi mandante, puesto que la misma es aprobada ya auditada por dicho 6rgano regulador, ya sea un
método diferente extracontable como ha sucedido en el caso que nos ocupa sobre el que, a priori, no ponemos
ninguna objecién» . Es mds, aun cuando utilice como punto de referencia inicial la contabilidad proporcionada
por laempresa, el operador esta facultado incluir o descartar algunas de las partidas que en ella figuran, siendo
perfectamente posible utilizar criterios extracontables para suplir las deficiencias o corregir los datos incluidos
en las cuentas proporcionadas, sin que por ello se vulnere el principio de orientacién a costes.

Partiendo de estas premisas no puede concluirse que la sentencia recurrida infrinja el principio de orientacion
costes. En ningin momento la sentencia sostiene que los precios deben hacerse prescindiendo de dicho
principio ni que la operadora deba asumir perdidas por la prestacién del mismo. Es mas, la sentencia
impugnada abiertamente se basa en él, y de lo en ella afirmado no se advierte contradiccién alguna con el
citado principio, rectamente entendido. Pero ello no implica que se asuman automaticamente todos los costes
aportados por el operador, pues lo que la sentencia niega, y es licito, es que los costes deban de ser los
proporcionados por Telefdnica.

En realidad, la parte recurrente plantea una cuestion distinta, consistente de determinar si la sala ha valorado
correctamente la prueba practicada al tiempo de determinar las partidas y costes que deben ser incluidos
para fijar un precio que, bajo el principio de orientacion a costes, cubra el importe de la prestacién del servicio
correspondiente.

TERCERO. Revision de oficio.

Se cuestiona también el que la resolucién impugnada pueda apartarse del sistema de contabilidad previamente
definido en anteriores resoluciones sin acudir el procedimiento de revision de oficio, infringiendo asi el principio
de seguridad juridica.

Tanto el Abogado del Estado como la empresa demandada sostienen que dicha cuestion no se planted en la
instancia en tales términos, por lo que se trata de una cuestion nueva.

A tal efecto, ha de partirse, tal y como hemos razonado anteriormente, de que el principio de orientacién
a costes no exige asumir integramente la contabilidad aportada, aun cuando ésta se hubiese elaborado
siguientes las directrices generales proporcionadas por el ente regulador. Ahora bien, en este motivo se alega
que cualquier decisiéon que desconozca los costes aportados por el operador siguiendo las instrucciones
anteriormente adoptadas por el ente regulador implica una vulneracién del principio de seguridad juridica ya
que deberia haberse acudido al procedimiento de revisién de oficio.

Planteada en estos términos, tienen razén los demandados cuando afirman que se trata de una cuestidn nueva
no abordada en la instancia, y que se plantea por vez primera en casacion. A tal efecto, este Tribunal se ha
pronunciado reiteradamente sobre la improcedencia del planteamiento de cuestiones nuevas en casacién. Ya
hemos afirmado que la pretensién revocatoria casacional no puede fundamentarse en un motivo que suponga
el planteamiento por el recurrente de cuestidon nueva que no haya sido suscitada en la instancia y que, por
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consiguiente, no haya sido objeto de controversia ni de decisidn en la sentencia recurrida, y ello por dos razones;
por una parte, porque el recurso de casacioén tiene por finalidad propia valorar si se infringieron por el Tribunal a
quo normas o jurisprudencia aplicables y resulta imposible que pueda producirse aquella infraccién en relacién
con una cuestidn que ni siquiera fue considerada y sobre la que, por tanto, no hubo pronunciamiento en la
sentencia y, por otra, porque tan singular mutatio libelli afectaria al mismo derecho de defensa del recurrido
que garantiza el articulo 24 de la Constitucién, en el supuesto de que, «sin las posibilidades de la alegacion y
de la prueba que corresponden a la instancia, se entendiera admisible el examen y decisién de una cuestién
sobrevenida a través del recurso de casacién con las limitaciones que comporta su régimen respecto de dichos
medios de defensa» ( Sentencia de 5 de julio de 1996, RC 4689/93 , reproducida, junto a otras, en la de 7 de
abril de 2007 [RC 5066/2004 ]).

CUARTO . Sobre la incongruencia omisiva y falta de motivacion.

El tercer motivo, denuncia el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio y las normas reguladoras de
la sentencia, por entender que la sentencia de instancia incurre en incongruencia omisiva y falta de motivacion.
A su juicio, la sentencia no se ha pronunciado sobre las siguientes cuestiones: a) si la resolucién recurrida
esta revisando dos resoluciones previas de la CMT en las que se disponia que en los mercados 4, 5y 2, los
precios se basarian en la contabilidad de costes de Telefdnica, lo que implica una revisién de oficio de un acto
declarativo de derechos, acordada prescindiendo absolutamente del procedimiento legalmente establecido;
b) sobre si con los precios fijados en la resolucién recurrida telefénica pierde dinero.

Respecto a la primera incongruencia denunciada ya hemos sefialado que dicha alegacién no se planted en
tales términos en la instancia por lo que no puede apreciarse que la sentencia incurra en incongruencia omisiva
por la falta de respuesta a la misma.

En segundo lugar, por lo que respecta a la pretendida falta de respuesta a la alegacién de que Telefénica
pierde dinero, no existe tal incongruencia pues la sentencia de instancia ha argumentado profusamente sobre
el precio fijado y la procedencia de tomar en consideracién las diferentes partidas, llegando a la conclusion de
que el precio fijado es adecuado, por lo que implicitamente descarta que ese precio implique que Telefénica
incurra en pérdidas.

No debe olvidarse al respecto que no toda falta de respuesta a las cuestiones planteadas por las partes es
determinante de unaincongruencia omisiva, de forma que es preciso ponderar las circunstancias concurrentes
en cada caso para determinar si el silencio de la resolucion judicial representa una auténtica lesion del
derecho reconocido en el articulo 24.1 CE o si, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una
desestimacion tacita que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva. Para ello debe distinguirse entre
lo que son meras alegaciones o argumentaciones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y
estas Ultimas en si mismas consideradas. Respecto de las alegaciones puede no ser necesaria una respuesta
explicita y pormenorizada de todas ellas, pudiendo bastar, en atencién a las particulares circunstancias
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no
sustanciales, mientras que, en cambio, respecto de las pretensiones la exigencia de respuesta congruente se
muestra con todo rigor, sin mas excepcion que la de una desestimacion tacita de la pretensién, de modo que
del conjunto de razonamientos de la decisién pueda deducirse, no ya que el érgano judicial ha valorado la
pretension, sino ademas los motivos de la respuesta tacita (por todas, STC 85/2000, de 27 de marzo, FJ 3).

QUINTO . Sobre la valoracion de la prueba.

Finalmente, la parte cuestiona la valoracion de la prueba pericial realizada por la sentencia de instancia al
considerarla ilogica, absurda, arbitraria o irracional.

Lo cierto es que para demostrar su discrepancia con el precio fijado la parte aporté una prueba pericial que fue
valorada por el tribunal de forma detallada y conforme a la regla de la sana critica, llegando a la conclusion de
gue no desvirtda el precio alcanzado por la CNMC. La valoracidn del tribunal no puede calificarse de ilégica,
absurda o arbitraria, lo que se pretende en casacién es una valoracién alternativa, partida por partida, lo cual
es ajeno a este recurso.

Una jurisprudencia reiterada viene sefialando que la fijacion de los hechos del litigio corresponde al tribunal de
instancia tras la valoracion de las pruebas practicadas, que en el caso de las periciales ha de realizarse segin
las de la sana critica ( articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ). La apreciacién del tribunal de instancia
Unicamente pude ser revisada en casacién en supuestos excepcionales, como sucede cuando se justifique
que ha incurrido en la vulneracion de algun precepto regulador del valor tasado de determinados medios de
prueba o cuando el analisis llevado a cabo resulta contrario a aquellas reglas, arbitrario o ildgico. Por tanto, no
basta con aducir que el resultado probatorio obtenido por la Sala de instancia pudo ser otro que se considera
mas ajustado, o incluso que es erréneo, sino que resulta obligado demostrar que la valoracion realizada es,
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insistimos, arbitraria, irrazonable o que conduce a resultados inverosimiles. Mas concretamente y en relacion
con la prueba pericial, es doctrina jurisprudencial consolidada que no cabe invocar en casacion los preceptos
que en la valoracion de las pruebas obligan a sujetarse a la sana critica con el fin de sustituir la del juzgador por
la propia, salvo que la misma resulte ildgica o arbitraria, o como sefiala la sentencia de 18 de abril de 2005, no
basta con justificar que el resultado probatorio obtenido por la Sala de instancia pudo ser, a juicio de la parte
recurrente, mas acertado o ajustado al contenido real de la prueba, sino que es menester demostrar que dicha
apreciacion es arbitraria o irrazonable, o conduce a resultados inverosimiles.

El informe pericial aportado emplea el mismo método extracontable utilizado por la CMT, pero corrigiendo lo
que considera errores relevantes, entre los que destaca los relativos a los costes de personal dedicado a la
deteccién y comprobacion de las falsas averias. El precio que se fija para la penalizacion por la notificacion de
falsas averias de 36,99 € en lugar de los 26,12 calculados por el érgano regulador.

Pero lo cierto es que, si bien la parte discrepa de los razonamientos aplicados en relacién con determinadas
partidas, en ningun caso puede sostenerse que se haya producido una valoracion irracional o arbitraria.

Asi, respecto a los costes comunes el recurrente afirma que la sentencia reprocha al informe pericial la
aplicacion de costes comunes cuando la CMT afiade un 5% de costes comunes a los costes laborales. Y
tampoco entiende que la sala considere poco justificado el calculo de porcentajes comunes que considera de
aplicacion el perito y, sin embargo, admite la aplicacion del 5% de gastos comunes afiadidos acordados por
la resolucion sin explicacion alguna. Lo cierto es que de la lectura de la sentencia respecto a este extremo no
se desprende la conclusién sostenida por la recurrente pues la sentencia no niega la posibilidad de afiadir un
porcentaje de costes comunes si bien cuestiona su cuantia afirmando que:

«Esta valoracion del peso porcentual que han de tener los costes comunes de la compafiia para calcular el
precio de las falsas averias no puede prosperar, a juicio de esta Sala. Como indica el Abogado del Estado,
en la contabilidad los costes son "totalmente distribuidos" entre una gran variedad de servicios, no estando
justificada cual es precisamente la vinculacién directa con una o con otro, y aqui no se ha justificado el por
qué debe ser el 23,5 o el 22,6% adicional para las falsas averias.

No es procedente trasladar automaticamente un coste a un servicio sin mayores justificaciones Las tareas de
gestion, estan incluidas en el modelo de costes de la Administracion, pero no en forma de sobrecoste aplicable
al coste horario como sostiene el perito sino en forma de horas de trabajo. Los costes de estructura estan
incluidos como costes comunes en un porcentaje que es calificado como no explicado por la Administracion
pero que guarda relacion con la trascendencia de esta actividad en el conjunto de la llevada a cabo por la
operadora, al contrario de lo que ocurre con el porcentaje que esta pretende se admita, que otorga a esta
actividad un peso del 23,4%».

Tampoco se aprecia valoracion arbitraria por lo que respecta al calculo de los salarios. La parte recurrente
afirma que la sentencia considera que los salarios de los convenios colectivos son una referencia valida, pero
ni la demanda ni el informe pericial puso objecidn a la utilizacién de los convenios colectivos como herramienta
para calcular el salario base medio, lo que el informe pericial sostiene es que la rebaja de la CMT no es
consistente con la informacion contenida en los convenios. Segun la resoluciéon administrativa en el nuevo
Convenio Colectivo 2011-2013 de Telefénica se produce una reduccion del salario base cuando, en realidad,
el salario permanece estable o incluso se incrementa.

Lo cierto es que la sentencia y la propia parte recurrente consideran que no existe ningun reproche a que la
referencia salarial de los Convenios sea valida, por lo que no se entiende donde se encuentra la valoracion
irracional o arbitraria.

Tampoco se aprecia una valoracion ilégica o arbitraria respecto a lo afirmado en relacion con los beneficios
sociales, pues lo que la sentencia afirma es que en la partida de beneficios sociales no pueden integrarse
beneficios singulares o especiales que concede la citada empresa a sus trabajadores, ajenos a lo que
constituye la practica normal en otras empresas, razonamiento que no puede considerarse ilégico o arbitrario.

Tampoco se considera ilogica o arbitraria la valoracion respecto a los salarios por hora del personal al sostener
que «lgualmente debe desestimarse la consideracion relativa a los salarios por hora del personal, que segun los
célculos del informe pericial lleva a un sueldo base de 2.720 euros mensuales, salario que segun el Convenio
no corresponde sino a empleados cualificados que razonablemente no puede considerarse sean los que
habitualmente se dedicar a tramitar las denuncias por averias» . Dicha afirmacién es perfectamente valida y
I6gica. La recurrente sostiene, sin embargo, que el informe pericial no toma en consideracién una estimacion
de 2720 € mensuales, sino que se limita a realizar una comparativa del salario base que resultaria en funcién
de aplicar las condiciones del Convenio 2008-2010 a las Convenio 2011-2013 para demostrar que los sueldos
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de este ultimo son ligeramente superiores, por lo que no se sostiene la reduccién del coste laboral aplicado
por la CMT.

Lo cierto es que sin perjuicio de que se hayan mantenido el nivel de sueldo de ciertas categorias profesionales,
la sala de instancia toma en consideracién la existencia de nuevas categorias profesionales menos
cualificadas, y consiguientemente con unos salarios mas bajos, que serian los encargados de desempeniar
esa tarea de comprobacion.

SEXTO. Costas.

Procede, por todo lo expuesto, la desestimacién del recurso de casacidon con la preceptiva condena en costas a
la parte que lo ha sostenido, conforme prescribe el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional . A tenor del apartado
tercero de este articulo, la imposicion de las costas podra ser «a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una
ciframaximan». La Sala considera procedente en este supuesto limitar hasta una cifra maxima de dos mil euros
la cantidad que, por todos los conceptos, la condenada al pago de las costas ha de satisfacer a cada parte
recurrida que haya formalizado su oposicion.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

Que, por lo expuesto, declaramos no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacién
procesal de Telefénica de Espafia SAU contra la sentencia de la seccion octava de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional de 3 de diciembre de 2015 (rec. 80/2014 ), con imposicién de las
costas del presente recurso a la parte recurrente, en los términos fijados en el ultimo fundamento de derecho
de esta sentencia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D2. Maria Isabel Perello Domenech

D. Diego Cordoba Castroverde D. Angel Ramon Arozamena Laso

D. Fernando Roman Garcia

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.Diego
Cordoba Castroverde , estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



