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Madrid, a diez de julio de dos mil diecisiete.

Visto el presente recurso contencioso administrativo n® 489/16, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2. Carmen Ortiz Cornago , en nombre y
representacién de TELEFONICA DE ESPANA, SAU , contra la Resolucién de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, de fecha 23 de junio de 2016, sobre la implementacion de las modificaciones
del servicio NEBA en los sistemas mayoristas, en el que la Administracién demandada ha estado dirigida y
representada por el Abogado del Estado. Se ha personado como codemandada la Asociaciéon de Empresas
Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL), representada por el Procurador D. Alberto Hidalgo
Martinez.

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

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 Supervision Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 23 de junio de 2016, sobre la implementacién
de las modificaciones del servicio NEBA en los sistemas mayoristas.

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 en la que, estimando el recurso,
declare contraria a derecho la resolucion de la CNMC de 23 de junio de 2016, con imposicién de costas a la
Administracién 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 desestimatoria del recurso.

CUARTO: La entidad codemandada, ASTEL, contesté la demanda oponiéndose al recurso, solicitando su
desestimacion, con expresa imposicién de costas a la parte recurrente.

QUINTO: Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento se practicé la propuesta, con
el resultado que obra en la causa, y, evacuado el trdmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos,
sefialdndose para votacion y fallo el dia 5 de julio del afio en curso en que, efectivamente, se votd y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contra la resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 23 de junio de 2016, sobre la implementacién
de las modificaciones del servicio NEBA en los sistemas mayoristas, en la que se RESUELVE:

Primero.- Telefonica introducira las modificaciones en el Web Service de cobertura derivadas de la resolucion
de mercados durante los dias 17 y 18 de septiembre de 2016, respetando los requisitos indicados en el Anexo
1, de forma conjunta con los desarrollos de la resolucién de modificacion de la oferta NEBA de 10 de marzo
de 2016 ya planificados para dicho mes, y sin modificar las denominaciones de campos ya existentes.

SEGUNDO.- Te lefénica modificara los Web Services de provisién durante los dias 17 y 18 septiembre de 2016,
respetando los requisitos indicados en el Anexo 1.

En dicho Anexo 1 se establecen las condiciones aplicables a las modificaciones en los Web Services de
provisién NEBA:

1) Clarificaciones relativas a los requisitos exigibles al menos hasta septiembre de 2016, en relacion a las
solicitudes gestionadas mediante los tipos de registro actuales:

- Aceptar las solicitudes de alta de NEBA para las modalidades hasta
30 Mbps, en todos los accesos.

- Aceptar las solicitudes de alta de NEBA residencial para todas las modalidades por encima de 30 Mbps que
ha comunicado Telefénica en mayo y para las indicadas en el punto 3), asi como los movimientos desde lineas
activas del servicio NEBA actual, en los accesos de las centrales sometidas a obligacion de acceso segun la
resolucion de mercados.

- Aceptar las solicitudes de alta de NEBA empresarial, asi como los movimientos desde lineas activas del
servicio NEBA actual, siempre que la peticién se curse con indicacion de ANS Premium y calidad superior a
best-effort.

2) Migraciones entre modalidades NEBA residencial y NEBA empresarial: los procedimientos y condiciones
econdmicas aplicables seran los contemplados actualmente en la oferta NEBA para los cambios de modalidad
(individuales y masivos). En caso de coincidir exactamente los tipos de trafico y velocidades del perfil que el
cliente tenga contratados con el empresarial al que se desea migrar el acceso, dicha migracién tendra caracter
gratuito.

3) Telefénica habilitard un nuevo cddigo en la tabla de NEBA residencial para el perfil de calidad oro y maxima
velocidad 16 ya disponible en la variante empresarial. De igual manera, también se duplicara en la tabla de
modalidades residenciales el cédigo de la modalidad empresarial con mdxima velocidad que incluya trafico best-
effort, en cuanto esté disponible.
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Asimismo, atenderd peticiones razonables de operadores de creacién de nuevos cddigos de modalidades
residenciales equivalentes a las empresariales que ya estén disponibles, lo cual debera gestionarse a la mayor
brevedad, sin necesidad de aplicar el procedimiento de alta de nuevos perfiles.

4) La puesta en produccion de los nuevos WS de cobertura y de provisién se efectuara durante el fin de semana
del 17-18 de septiembre de 2016.

Telefénica comunicard a los operadores la ventana de actuacién concreta con la suficiente antelacion.
Asimismo, garantizara que la implementacién se corresponde fielmente con las guias de uso distribuidas a
los operadores y que la carga de los nuevos ficheros XSD no afecta a las funcionalidades actuales. Telefénica
deberd tener previsto un procedimiento 4gil de vuelta atrds en caso de incidencias.

Son antecedentes de dicha resolucion los siguientes:

- El 24 de febrero de 2016 la CNMC adopt6 la resolucién por la cual se aprueba la definicion y andlisis del
mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fija (mercado 3a) y los mercados de acceso
de banda ancha al por mayor (mercados 3b y 4), la designaciéon de operadores con poder significativo de
mercado y la imposicion de obligaciones especificas.

Entre otras disposiciones, la resolucién suprime las actuales obligaciones de

Telefdénica de provision de servicios de banda ancha mayorista en la zona considerada competitiva bajo los
criterios de segmentacion geografica, con efectos una vez transcurrido un plazo de 6 meses a partir del dia
siguiente a la fecha de publicacion de la resolucién en el Boletin Oficial del Estado (por tanto, con fecha 4 de
septiembre de 2016). En la zona en la que se determina que los mercados no son competitivos se imponen una
serie de obligaciones en los mercados residencial (mercado 3b) y empresarial (mercado 4) de banda ancha
mayorista.

- El 10 de marzo de 2016 la CNMC aprobd la resolucion sobre la revision de la oferta de referencia del servicio
mayorista de banda ancha NEBA. En dicha resolucién se impone a Telefénica la obligaciéon de implementar
una serie de funcionalidades, algunas de las cuales deben estar disponibles transcurrido un plazo de 6 meses
desde la fecha de la resolucién (10 de septiembre de 2016).

- Con fecha 21 de abril de 2016 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito de Orange, mediante el que
expone que Telefénica comunicé a los operadores el 21 de marzo anterior determinadas modificaciones
derivadas de la resolucion de los mercados, las cuales afectaran a la plataforma mayorista (NEON) que soporta
el servicio NEBA y que entrarian en funcionamiento el 16 de julio.

En concreto, las modificaciones afectan a los Web Services (WS) de consulta de cobertura y de provisién
del servicio. Orange dice haber realizado un primer analisis de su alcance e impacto y remitido una serie de
cuestiones a Telefonica, las cuales, segun Orange, no han recibido respuesta satisfactoria.

Manifiesta que le supone un perjuicio irreparable la sustitucion el 16 de julio de los WS actuales por
los modificados. Por ello, Orange solicita la adopcién de medidas cautelares por las que se declaren
improcedentes las modificaciones planteadas por Telefénica en los sistemas de provision del servicio NEBA,
se declare su plazo de implantacion (16 de julio de 2016) contrario a la regulacion vigente y se establezca
un plazo genérico de doce meses de convivencia que garantice el respeto al principio de interoperabilidad de
los sistemas.

- Iniciado el correspondiente procedimiento, ASTEL presenté escrito de alegaciones, en el que sefalaba que
las modificaciones en el WS de cobertura suponen una perturbacién grave en los sistemas de provisién en
produccion de los operadores y solicita que se establezca un periodo de convivencia de 6 meses de ambas
versiones. En cuanto al WS de provisién, ASTEL considera que van mas alla de las resoluciones de la CNMC
y solicita que no se diferencien NEBA residencial y empresarial y, subsidiariamente, que se justifique dicha
diferenciacion y se garantice la migraciéon automatizada entre modalidades.

- Colt Technology Services, S.A.U. present6é escrito de alegaciones manifestando no haber recibido Ila
documentacion relativa a los cambios en los Web Services por los cauces habituales de comunicacién con
Telefonica, lo que les deja en una situacién de absoluta indefension.

- En el trdmite de audiencia presentaron alegaciones ASTEL, BT, Orange y Telefénica.

En los fundamentos de la resoluciéon se razona, entre otras cuestiones, que en la resoluciéon de mercados,
la CNMC impone a Telefonica la obligacion de prestar el servicio mayorista de acceso indirecto de banda
ancha en su variante empresarial ("NEBA empresarial”) en todo el territorio nacional, mientras que la variante
residencial ("NEBA residencial”) tiene un dmbito de cobertura mas reducido, retirdndose la obligacion de
prestacion del servicio NEBA actual en las dreas geograficas consideradas competitivas. Dicha desregulacion,
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que serd efectiva a partir del mes de septiembre, tiene como consecuencia una modificaciéon de los criterios
de cobertura de los servicios que afectard inevitablemente a los operadores alternativos usuarios del servicio
actual. Por lo cual, aunque no estaban previstas por la resoluciéon de mercados, se considera razonable
introducir modificaciones en el WS de informacién de cobertura para proporcionar esta nueva informacion, y
los operadores alternativos deberan estar en condiciones de adaptarse a las mismas si desean incorporar los
datos completos de cobertura en sus procesos de provision.

En cuanto a la fecha fijada por Telefénica para el cambio de versién del WS de cobertura, se considera que no
guardan relacion con la entrada en vigor de la supresién de las obligaciones vigente en la fecha la adopcién
de la resolucion de mercados, por lo que debe posponerse la entrada en funcionamiento de estos desarrollos
hasta el mes de septiembre, agrupandolos con el conjunto de funcionalidades de la oferta NEBA ya previstos
para esa fecha y que incluyen también algunos cambios menores en el WS de cobertura.

Laintroduccién de un periodo de convivencia podria analizarse caso a caso en funcién delimpacto y el alcance
de los desarrollos, adoptandose dicho modelo de despliegue previa ponderacién de los costes y beneficios
que supondria para cada una de las partes. En el caso de Orange, este operador ha aportado el detalle de los
sistemas afectados y el proyecto que tendra que acometer para migrar a la nueva version del WS de cobertura,
pero no ha aportado el desglose e impacto de las tareas necesarias para Gnicamente mantener la continuidad
de sus servicios. Por otra parte, a la vista de las guias de uso remitidas por Telefénica el 21 de marzo, las
modificaciones en los WS son menores y no pueden considerarse disruptivas, con lo cual a priori no estaria
justificado imponer un periodo de convivencia sobre la base del supuesto impacto de los cambios, pues estos
se limitan alainclusién de nuevos campos indicadores de cobertura de los servicios regulados, manteniéndose
la l6gica del servicio.

Se afiade que, dado que Telefdnica es proveedor de los servicios mayoristas y responsable de los sistemas
que los soportan, parece razonable que disponga de un cierto margen para disefiar resolucién técnica que dé
cumplimiento a sus obligaciones regulatorias, siempre y cuando no entren en conflicto o contradiccién con lo
dispuesto en las resoluciones de la Comision.

Desde el punto de vista de criterios de racionalidad, eficiencia y minima discontinuidad posible, se concluye que
la propuesta de modificacién del WS de cobertura, que deberd implantarse en septiembre, resulta coherente
con las disposiciones y criterios de la CNMC si mantiene la denominacién de los campos existentes. La
extension del plazo hasta diciembre solicitada por Orange no esta justificada.

En relacion con los cambios en el WS de provisién de conexiones NEBA que propone Telefénica, se considera
que no introducen nuevos campos en el WS de provision, sino que Unicamente se amplia el conjunto de
valores posibles que puede tomar el campo que identifica el tipo de operacién, para incluir las altas, bajas y
movimientos postventa de NEBA empresarial distinguiéndolas del servicio NEBA residencial, sin modificar los
tipos de registro ya existentes que pasan a referirse a las altas, bajas y otros movimientos del servicio NEBA
residencial. De manera que Telefénica podra introducir los cambios propuestos para el WS de provisién en
septiembre. En el Anexo 1 se detallan una serie de condiciones que debe cumplir la puesta en produccién de la
nueva version del WS, la gestién de altas y migraciones hacia NEBA empresarial y se clarifican determinados
aspectos relativos a la tramitacion de solicitudes durante el periodo de transicion.

SEGUNDO: En el escrito de demanda se articula la impugnacién de la anterior resolucion en lo que se refiere
a la obligacién impuesta a TESAU en relaciéon a la habilitaciéon del perfil empresarial a maxima velocidad
(actualmente 300Mb de velocidad descendente y 300Mb de velocidad ascendente), con calidad ORO en el
servicio NEBA a nivel residencial (Anexo |, 3).

Alega que, de conformidad con el articulo 12.6 de la LGTel, las decisiones regulatorias de la CNMC a la
hora de imponer, o modificar, las obligaciones a los operadores con poder significativo en el mercado deben
acomodarse a los principios y requisitos de objetividad, transparencia, proporcionalidad y no discriminacion.
Y el articulo 13.4 de la misma Ley obliga a la CNMC a ceiirse al canon de proporcionalidad en la imposicién
de obligaciones a los operadores que hayan sido identificados como operadores con poder significativo en
los mercados de referencia. Que, conforme se establece en la Resolucién de 10 de marzo de 2016, el servicio
NEBA se configura como un servicio mayorista de acceso indirecto de banda ancha, que esta disefiado para
permitir la configuracion flexible de productos minoristas por los operadores alternativos a TESAU, asi como
su independencia de las ofertas minoristas de TESAU. Que, respecto de la interaccién entre los operadores y
TESAU, la Resolucién de 10 de marzo de 2016 dispone que para cursar solicitudes, remitir avisos de averia o
acceder a la informacién necesaria, se utiliza la plataforma NEON de TESAU a través de los denominados Web
Services, que posibilitan el establecimiento de comunicaciones remotas a través de internet entre maquinas
de diferentes empresas u organizaciones y que permiten a los usuarios del sistema automatizar sus procesos
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internos, pudiendo realizarse accesos programados, de naturaleza desatendida, desde las maquinas clientes
a las servidoras.

Afade que la Resolucién de los Mercados 3 y 4 fija la obligaciéon de TESAU de prestacion del servicio NEBA a
los operadores, aunque dentro del ambito de aplicacién de tal medida diferencia entre las variantes residencial
y empresarial del propio servicio, estableciendo una doble distincion entre ambas variantes del servicio NEBA,
al dotar al NEBA empresarial de unas caracteristicas propias, como son el ANS de mantenimiento Premium y
el trafico de mayor calidad o prioridad que el trafico Best-Effort, rasgos que no concurren en las conexiones de
NEBA residencial; y, por otra parte, se obliga a proporcionar el servicio NEBA empresarial en todo el territorio
nacional, mientras que se exime de la obligacion de prestar la variante residencial del servicio en una serie
de centrales que han sido consideradas como competitivas tras el oportuno analisis efectuado en la propia
Resolucién de los Mercados 3y 4.

El servicio NEBA se presta bajo las calidades Best-Effort, ORO o Real-Time, dependiendo del caudal
comprometido de trafico que puede ser contratado por los operadores. El uso de las calidades Best-Effort u
ORO depende de la criticidad de los servicios proporcionados y sirve exclusivamente para priorizar el trafico
en caso de congestion. En consecuencia, en el trafico normal minorista se utiliza la calidad Best-Effort porque
se trata de un trafico menos critico que, por ejemplo, el de empresas que usa la calidad ORO y donde resulta
mucho mds grave que existan cortes de servicio. La Resolucién de los Mercados 3y 4y la Resolucién de 10 de
marzo de 2016 obligan a TESAU a disponer de aquellos perfiles del servicio NEBA que permitan la replicabilidad
técnica de sus ofertas minoristas sobre accesos FTTH.

Dentro de la oferta minorista de TESAU dirigida al segmento residencial no se encuentra un servicio de 300Mb
simétrico con calidad ORO, es decir, en el catdlogo de TESAU no se dispone de una oferta que tenga 300Mb de
velocidad tanto en sentido red>usuario (down), como en sentido usuario>red (up) y que tenga una exigencia
de calidad superior a la Best- Effort que es la destinada al acceso a internet propiamente dicho.

Dado que la CNMC ha definido un nuevo mercado para establecer las condiciones regulatorias de los
accesos indirectos destinados al segmento empresarial (mercado 4), no resulta proporcionado trasladar las
obligaciones del NEBA empresarial al NEBA residencial. Si bien las obligaciones relativas al mantenimiento
Premium son exclusivas del NEBA empresarial, también deberian serlo los perfiles especificos del mercado
empresarial. De modo que el traslado que ha llevado a cabo la CNMC en lo relativo a proporcionar un perfil de
300Mb con calidad ORO en el NEBA residencial supone una discriminacion para TESAU, que no utiliza perfiles
ORO en su mercado residencial. La oferta minorista de acceso a internet de mayor velocidad que ofrece en
la actualidad TESAU es la denominada "Fibra Optica 300Mb", con la posibilidad de contratar "Fibra Simétrica"
que ofrece la misma velocidad de bajada que de subida, esto es, 300Mb en ambos sentidos, pero con una
calidad de servicio Best-Effort.

El Unico motivo de impugnacién de la demanda se dirige contra el Resuelve Primero de la Resolucidn, que fija
la obligacién de TESAU de introducir las modificaciones en los Web Services del servicio NEBA conforme a
los requisitos indicados en el Anexo 1 de la propia Resolucidn recurrida, entre los que se incluye la obligacion
de habilitacion de un nuevo perfil en la variante residencial que reproduzca el actual perfil g5 correspondiente
al servicio NEBA empresarial.

Considera la recurrente que esa obligacion de tener disponible un perfil puramente de empresa en la variante
residencial del servicio NEBA es desproporcionada. Existen diferencias considerables entre las variantes
residencial y empresarial del servicio NEBA, tanto que la Resolucion de los mercados 3 y 4 determina la
existencia de un mercado propio de empresas como es el mercado 4, en contraposicion al mercado 3b_2 que
estd dirigido al segmento residencial, en lo que concierne a la prestacion de servicios mayoristas de acceso
indirecto de banda ancha, como es el NEBA.

La obligacion se considera como una medida desproporcionada por los siguientes motivos:

Incumple con el criterio de replicabilidad técnica impuesto por la CNMC, dado que dicha modalidad no tiene
su reflejo en la oferta minorista de TESAU.

La CNMC ha establecido profundas diferencias regulatorias entre las variantes empresarial y residencial del
servicio NEBA, por lo que no es posible asimilar las modalidades de un servicio al otro.

Se trata de un perfil que por sus caracteristicas estd dirigido Unicamente a los clientes empresariales, puesto
gue un cliente de tipo residencial no precisa disponer en su conexién a internet de las garantias de trafico que
proporciona la calidad ORO.
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Los operadores practicamente no han solicitado a TESAU conexiones del servicio NEBA residencial con perfiles
de calidad ORO, resultando que Unicamente un 0,08% del total de conexiones de dicha variante tienen tal calidad
ORO.

Ningun operador ha solicitado a TESAU la inclusion de la modalidad a maxima velocidad con calidad ORO
en NEBA residencial con la correspondiente prevision de demanda del mismo, lo que permitiria evaluar que
efectivamente dicho perfil va a ser utilizado.

Afade que TESAU ha solicitado a la CNMC la aprobacién del "Contrato tipo para la prestacién del servicio
Nuevo Ethernet de Banda Ancha en su variante empresarial por Telefénica de Espafia S.A.U.", con la finalidad
de suincorporacién a la Oferta de Referencia del servicio NEBA. Y la CNMC ha abierto el procedimiento relativo
a la definicién de un contrato tipo para NEBA empresarial.

No se trata de dos variantes de un mismo servicio mayorista, sino de dos relaciones contractuales
completamente diferentes que se encuentran reguladas en dos documentos distintos.

Se denuncia que la Resolucion recurrida vulnera el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos fijado en el articulo 9.3 de la CE , que consagra la proscripcion de toda actuacién carente de
justificacién o de cardcter arbitrario.

Afirma que la CNMC utilizando un expediente de analisis de las modificaciones operadas por TESAU en los Web
Services del servicio NEBA, termina modificando el propio servicio NEBA, por lo que nos encontramos ante una
extralimitacion del objeto del procedimiento administrativo. En todo caso, la medida debié haberse impuesto
a TESAU en el expediente OFE/DTSA/1456/14/REVISION OFERTA NEBA, resuelto mediante la Resolucion de
10 de marzo de 2016, o en el marco de una futura revision de la propia Oferta NEBA, pero en ninglin caso en
el seno de un expediente abierto para otra finalidad completamente distinta.

Concluye que la Resolucién objeto del presente recurso es nula de pleno derecho, puesto que conforme a
lo indicado anteriormente se trata de una decisién arbitraria, con la consiguiente vulneracion del articulo
9.3 de la CE , que supone una infraccién del principio de proporcionalidad que rige en el sector de las
telecomunicaciones y que ademas se ha impuesto sin respetar las condiciones que deben cumplir los
Reguladores a la hora de imponer, modificar o mantener obligaciones.

TERCERO: El Abogado del Estado se opone al recurso, tras exponer las caracteristicas del servicio NEBA y
al analisis de mercados de banda ancha de febrero de 2016, concluye que el hecho de que Telefénica no
ofrezca acceso de banda ancha de calidad oro o similar a sus clientes particulares o residenciales no implica
en absoluto que no pueda haber perfiles con trafico oro en la tabla de NEBA residencial. En primer lugar, porque
la separacion en dos tablas es una opcién elegida por Telefénica, no impuesta. En segundo lugar, porque los
accesos NEBA residencial deben ser aptos para todo tipo de clientes finales y para todos los servicios posibles,
siendo las Unicas limitaciones las establecidas para NEBA empresarial (que no puede tener trafico best-effort
y debe tener mantenimiento Premium). Y en tercer lugar, porque los operadores deben poder ofrecer servicios
independientemente de los que ofrezca Telefénica. Y si para posibilitarlo tan solo debe incluirse un perfil oro, ya
existente en la tabla de perfiles empresariales y por tanto también en la red, en la tabla de perfiles residenciales,
ello debe considerarse a todas luces una minima intervencion totalmente proporcionada y justificada.

Sobre el hecho de que tramite un expediente de aprobacién del contrato-tipo de la variante empresarial de
NEBA, que invoca la recurrente, razona que se trata de dos variantes de un mismo servicio, con diferentes
funcionalidades y caracteristicas técnicas, en base a mercados que tienen caracteristicas y entornos
competitivos diferentes, variantes que no obstante comparten muchas caracteristicas comunes. Para facilitar
su gestion se admitio en la resolucion objeto de la demanda la separacion de los perfiles en dos grupos y se
analiza en la actualidad si es conveniente complementar este marco con un nuevo contrato-tipo. Sin embargo,
ello en modo alguno da respuesta a las dificultades que ha causado Telefénica al excluir unilateralmente de la
variante residencial las opciones de conexion que introdujo en la variante empresarial.

Se afirma que la obligacién de que el perfil de maxima velocidad de la calidad oro esté disponible no sélo
en la variante empresarial de NEBA sino también en la variante residencial es la solucién mas proporcionada
y menos gravosa para dar respuesta a unas dificultades introducidas unilateralmente por Telefénica y
denunciadas por ASTEL y BT. De otro modo, la CNMC deberia haber rechazado la propuesta de Telefénica y
haber mantenido una Unica tabla de perfiles comun a las dos variantes.

CUARTO: La codemandada, ASTEL, se opone también al escrito de demanda, rebatiendo los motivos de
impugnacién invocados en ella.

Alega que:
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- La Resolucién de los Mercados 3 y 4 no diferencia las modalidades residenciales de las empresariales en
base al trafico de calidad ORO.

En la Resoluciéon de Mercados 3 y 4, se impuso a Telefénica la obligacién de proporcionar los servicios
mayoristas de acceso indirecto de banda ancha (NEBA) en los términos de su Anexo 5, definiéndose dos
variantes, residencial y empresarial, cuyas Unicas diferencias a nivel técnico son que la variante empresarial
debera incluir i) ANS de mantenimiento Premium vy ii) trafico de calidad superior a Best Effort (i.e. ORO y/o
Real Time) en sus accesos.

Contrariamente a lo que indica Telefénica, la Resolucion de los Mercados 3y 4, no diferencié las modalidades
residenciales de las empresariales en base al tipo de trafico (Best Effort para residencial y ORO para
empresarial) ni restringié que las modalidades residenciales no pudieran contener trafico ORO, siendo el trafico
ORO igualmente aplicable para cualquier tipo de clientes. La Unica diferencia entre las posibles modalidades
NEBA es la inexistencia de trafico Best Effort para las modalidades de empresas, asi como la obligatoriedad
de la contratacién del mantenimiento Premium para las mismas.

El hecho de que Telefdnica no tenga interés en comercializarlas a sus clientes residenciales no puede impedir
que el resto de operadores lo hagan.

- El principio de replicabilidad permite conexiones en mayorista que Telefénica no comercialice en minorista.

Establecer una modalidad mayorista que no tiene equivalencia en minorista no vulnera el principio de
replicabilidad. El principio de replicabilidad técnica es una garantia de competitividad pero tanto Telefénica
como los operadores son libres de comercializar a sus clientes minoristas las modalidades que les parezcan
mas oportunas. El servicio NEBA debe permitir la replicabilidad técnica de las ofertas minoristas de Telefénica
y también la configuracién flexible de productos minoristas por parte de los alternativos, de forma que puedan
ofrecer productos diferentes a los de la propia Telefonica y de otros competidores.

- La Resolucién de la CNMC es consecuencia de un expediente en el que los operadores se han opuesto a la
diferenciacion de modalidades y a la necesidad de que todas estén disponibles para la variante residencial
y empresas.

El procedimiento se inicié debido a las quejas de los operadores, ya que fue precisamente Telefénica quien,
en un cambio de web services del servicio, aprovechaba para limitar los servicios a ofrecer a los operadores
y realizar determinadas modificaciones de manera unilateral extralimitandose respecto de lo dispuesto en la
Resolucién de mercados.

- el contrato tipo para prestar el servicio NEBA es Unico y sin distincién para ambos tipos de variantes ni se
puede entender, interesadamente, que es aplicable sélo para la modalidad residencial dado que, como se ha
indicado, no hay ninguna otra diferencia salvo la obligatoriedad de la contratacion del mantenimiento Premium
y el tréfico de calidad de calidad superior a Best Effort.

QUINTO: Para dar respuesta a la cuestion planteada por la recurrente, hemos de partir del contexto en que
se ha adoptado la resolucion impugnada y, concretamente, la condicién impugnada, de las establecidas en el
Anexo |. Pues, tal como alega ASTEL y resulta del expediente, el procedimiento se inicié debido a las quejas
de los operadores frente a la iniciativa de Telefénica de modificar unilateralmente su web services, limitando
los servicios a ofrecer a los operadores.

Como se expone en los antecedentes facticos de la resolucién, Orange presentd escrito exponiendo que
Telefénica habia comunicado a los operadores determinadas modificaciones derivadas de la resoluciéon de
los mercados, las cuales afectarian a la plataforma mayorista (NEON) que soporta el servicio NEBA, las
cuales afectaban a los Web Services (WS) de consulta de cobertura y de provisién del servicio. Y, ademas de
cuestionar la fecha fijada por TESAU para hacerlas efectivas, Orange solicitaba de la Comision la adopcién de
medidas cautelares declarando improcedentes las modificaciones planteadas por Telefénica en los sistemas
de provisién del servicio NEBA.

Ello dio lugar alaincoacion del correspondiente procedimiento, en el cual diversos operadores y ASTEL hicieron
alegaciones en oposicion a las modificaciones en el WS de cobertura comunicado por TESAU.

La Comision reconoce el derecho de Telefénica a introducir los cambios propuestos para el WS de provision,
pero estableciendo en el Anexo 1 una serie de condiciones que debe cumplir la puesta en servicio de la nueva
version del WS. Entre ellas la aqui combatida, consistente en habilitar un nuevo cédigo en la tabla de NEBA
residencial para el perfil de calidad oro y maxima velocidad 16, disponible en la variante empresarial; duplicar
en la tabla de modalidades residenciales el codigo de la modalidad empresarial con maxima velocidad que
incluya trafico best-effort, en cuanto esté disponible; atender peticiones razonables de operadores de creacion
de nuevos cddigos de modalidades residenciales equivalentes a las empresariales que ya estén disponibles.
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La recurrente considera que se trata de una medida desproporcionada por los motivos arriba expuestos.

Motivos que la Sala no comparte, por cuanto solo encuentran justificacion desde la perspectiva de la defensa
de los intereses empresariales de TESAU, pero no evidencian la infraccién de precepto normativo alguno ni,
desde luego, una actuacion arbitraria por parte de la CNMC, a quien competen las funciones que le atribuye el
articulo 6 de la Ley 3/2013, en los siguientes términos:

«La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia supervisara y controlara el correcto funcionamiento
de los mercados de comunicaciones electrénicas. En particular, ejercera las siguientes funciones:

1. Definir y analizar los mercados de referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
entre los que se incluiran los correspondientes mercados de referencia al por mayor y al por menor, y el ambito
geogrdfico de los mismos, cuyas caracteristicas pueden justificar la imposicién de obligaciones especificas, en
los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones y su normativa
de desarrollo.

2. Identificar el operador u operadores que poseen un poder significativo en el mercado cuando del andlisis de
los mercados de referencia se constate que no se desarrollan en un entorno de competencia efectiva.

3. Establecer, cuando proceda, las obligaciones especificas que correspondan a los operadores con poder
significativo en mercados de referencia, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y
su normativa de desarrollo.

4. Resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones electrénicas a los que se refiere el articulo 12.1.a)
de la presente Ley.

5. Realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo.
6. Realizar cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por Ley o por Real Decreto.»

Las referencias a la Ley 32/2003 han de entenderse hechas a la vigente Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones. Ley que establece, en su articulo 14 :

"1. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en la forma y en las condiciones que se determinen
en desarrollo del apartado 5 de este articulo, podra imponer a los operadores que, de conformidad con dicho
articulo, hayan sido declarados con poder significativo en el mercado obligaciones especificas en materia de:

a) Transparencia, en relacion con la interconexion y el acceso, conforme a las cuales los operadores deberan
hacer publico determinado tipo de informacion, (...)

b) No discriminacién, que garantizaran, en particular, que el operador aplique condiciones equivalentes en
circunstancias semejantes a otros operadores que presten servicios equivalentes y proporcione a terceros
servicios e informacion de la misma calidad que los que proporcione para sus propios servicios o los de sus
filiales o asociados y en las mismas condiciones.

(.)

4. Cuando la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia imponga obligaciones especificas a
un operador de redes publicas de comunicaciones electrénicas para que facilite acceso podra establecer
determinadas condiciones técnicas u operativas al citado operador o a los beneficiarios de dicho acceso siempre
que ello sea necesario para garantizar el funcionamiento normal de la red, conforme se establezca mediante real
decreto. Las obligaciones de atenerse a normas o especificaciones técnicas concretas estaran de acuerdo con
las normas a que se refiere el articulo 11.

(.)"

Por su parte, el articulo 7.2 y 3 del Reglamento MAN otorga ala CNMC la facultad de determinar la informacion
concreta que deberan contener las ofertas, el nivel de detalle exigido y la modalidad de su publicacién o
puesta a disposicién de las partes interesadas, habida cuenta de la naturaleza y propdésito de la informacion en
cuestion. Asi como la de introducir cambios en las ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones.

Y la Directiva de Acceso ( Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002)
en su articulo 9.2, establece que las autoridades nacionales de reglamentacion podran introducir cambios en
las ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones impuestas por la Directiva.

Como hemos dicho, la iniciativa de TESAU de modificar su WS, comunicada a los operadores, dio lugar a
la reaccion de estos ante la Comisidn, que en la resolucién impugnada reconoce la facultad de TESAU de
modificar su WS conforme a la solucién técnica oportuna para dar cumplimiento a las obligaciones regulatorias
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impuestas en su condicién de proveedor de los servicios mayoristas, pero establece una serie de condiciones
para garantizar los derechos de los operadores alternativos.

Parte la Comision del criterio de que la solucién adoptada por Telefénica, orientada a la diferenciacion de
los servicios NEBA residencial y NEBA empresarial, no contraviene las disposiciones de la resolucién de
mercados, es razonable y se adecua a una eventual evolucién diferente de uno y otro servicio, favoreciendo su
independencia mutua a nivel de sistemas ante futuras funcionalidades o cambios que pudieran ser aplicables
solamente a una de las dos variantes. Pero, considera que la definiciéon de conjuntos de cédigos separados
para las modalidades empresariales y residenciales limitaria las opciones de los operadores en el mercado
residencial, ya que no podrian solicitar las velocidades mas altas con calidades superiores a best-effort en las
zonas reguladas, por lo que resulta necesario no excluir de la oferta residencial determinadas modalidades
por el mero hecho de que Telefénica las haya designado como empresariales. Y a ello responde la condicion
impugnada.

SEXTO: Co nforme a lo expuesto, hemos de concluir que la CNMC ha actuado en ejercicio de sus facultades
en el marco regulatorio de los mercados, tomando en consideracion las alegaciones de TESAU y de los
operadores alternativos que han intervenido en el procedimiento, equilibrando la libertad de TESAU para
introducir cambios en la WS con los derechos de los demds operadores, desde el prisma de la garantia de
la libre competencia y prestacién del servicio en igualdad de condiciones. Por lo que no se evidencia que la
medida sea desproporcionada e injustificada. Por el contrario, en la resolucién recurrida se hace una precisa
y razonada fundamentacion al respecto.

Por otra parte, la condicion ha sido impuesta en un procedimiento en el que no cabe apreciar
vicio procedimental invalidante, habiéndose observado los derechos de defensa y contradiccién de los
intervinientes.

Por lo que respecta a la condicion controvertida, no parece fundamentada la alegaciéon de que infringe el
criterio de replicabilidad técnica, por el hecho de que se trate de garantizar que los operadores alternativos
puedan ofrecer en el mercado minorista una modalidad de servicio NEBA residencial que TESAU no considera
oportuno ofrecer a sus clientes en el mercado minorista. En todo caso, esa decision empresarial puede variar
en cualquier momento. Y el hecho de que se garantice la posibilidad de oferta de NEBA residencial con perfil
oro y maxima velocidad no implica que los operadores tengan que hacer uso de esa posibilidad en sus ofertas
minoristas.

Tampoco compromete la legalidad de la condicién el hecho de que no sea frecuente -o no lo haya sido hasta
el momento- que los operadores soliciten a TESAU acceso al servicio NEBA residencial con perfiles de calidad
oro, pues se trata de garantizar la posibilidad de hacerlo, no de imponer la obligacién de acceso o conexion,
con tales caracteristicas de trafico, a ningun operador. En definitiva, de garantizar la prestacion del servicio en
igualdad de condiciones.

Hemos de afiadir que, del analisis de las resoluciones de febrero y marzo de 2016, no aprecia el tribunal
que el perfil calidad oro quede reservado exclusivamente para clientes de NEBA empresarial. Por otra
parte, no justifica la recurrente razones juridicas que permitan afirmar que los perfiles de la Tabla de NEBA
residencial deban limitarse respecto de los de la Tabla de NEBA empresarial, una vez que TESAU ha decidido
unilateralmente, en ejercicio de sus facultades, separar una y otra, de tal manera que el trafico oro quede
reservado para la modalidad empresarial.

La condicion impuesta resulta adecuada y proporcionada, sin que quepa apreciar la denunciada arbitrariedad,
sino que, por el contrario, es una garantia del principio de no discriminacién. No siendo revelador de la
arbitrariedad o desproporcionalidad de la medida, que sostiene larecurrente, la circunstancia de que se tramite
un expediente para la eventual aprobacién de un contrato-tipo de NEBA empresarial.

Procede, en consecuencia, la desestimacién del recurso.

SEPTIMO: A tenor de lo establecido en el articulo 139.1 LJCA , procede la condena en costas a la entidad
recurrente.

Vistos los preceptos legales citados y demas 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 la Resolucién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 23 de junio de 2016, a la que la demanda se contrae,
la cual confirmamos.
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Con condena en costas a la parte recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su no tificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién ,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.
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