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Vista la Propuesta de resolucion del instructor y el resto de actuaciones
practicadas en el expediente sancionador de referencia, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) acuerda la presente resolucion basada en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Acuerdo de incoaciodn

En fecha 4 de julio de 2019, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) acordd incoar un
procedimiento sancionador contra Telefonica de Espafia, S.A.U. (Telefdnica)
como presunto responsable directo de una infraccion administrativa grave,
tipificada en el articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel).
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La presunta infraccion consistiria en el cumplimiento tardio o defectuoso de la
Resolucién de 6 de marzo de 2018, por la que se aprueba la metodologia para
la determinacion del test de replicabilidad econdmica de los productos de
banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial (folios
1-11 y 18-245 del expediente administrativo).

En fecha 5 de julio de 2019 se notifico el acuerdo a la instructora y a la
secretaria del procedimiento sancionador (folios 12 y 13), asi como a
Telefonica (folios 14 a 17), otorgandole el plazo de un mes para tomar vista del
expediente, proponer la practica de pruebas que estimase adecuadas para su
defensa y presentar cuantas alegaciones, documentos y justificantes que
considerase convenientes.

SEGUNDO.- Acceso al expediente

En fecha 9 de julio de 2019, Telefonica solicité el acceso a la documentacion
obrante en el expediente administrativo (folios 246 a 250).

TERCERO.- Incorporacion de documentacion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPAC), en fecha 19 de julio de 2019 se procedié a incorporar al
procedimiento sancionador de referencia una serie de documentos obrantes en
los expedientes INF/ISAMCE/106/18, OFMIN/DTSA/007/18 e
INF/ISAMCE/039/19 (folios 251 a 254).

CUARTO.- Acceso al expediente de Telefénica

Mediante escrito de 24 de julio de 2019, se dio traslado a Telefénica de los
documentos incorporados hasta ese momento en el expediente (folios 255 a
258).

QUINTO.- Alegaciones de Telefonica

El 2 de agosto de 2019, tuvo entrada en el registro de la CNMC un escrito de
Telefénica en el cual formulaba una serie de alegaciones en relacion con la
incoacion del procedimiento sancionador (folios 259 a 282).

SEXTO.- Propuesta de resolucion y tramite de audiencia

Con fecha 5 de marzo de 2020 (folio 317) fue notificada a Telef6nica la
propuesta de resolucion formulada por el instructor del procedimiento (folios
284 a 314), concediéndole el plazo de un mes para formular alegaciones y
presentar los documentos e informaciones que estimen pertinentes.
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En la propuesta de resolucion, la instructora, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 77.27 de la LGTel, califica la conducta como una infraccion grave por
haber cumplido de manera tardia y defectuosa con las obligaciones de
suministro de informacion contenidas en la Resolucién de 6 de marzo de 2018
por la que se aprueba la metodologia para la determinacion del test de
replicabilidad econdmica de los productos de banda ancha de Telefénica
comercializados en el segmento residencial.

Atendiendo a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 29.3 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJISP,
en adelante), asi como los especificamente indicados en el articulo 80 de la
LGTel de 2014, se proponia la imposicibn de una sancion por importe de
cuatrocientos mil euros (400.000 €).

El dia 11 de junio de 2020, tuvo entrada en el registro de la CNMC un escrito
de Telefénica en el cual formulaba una serie de alegaciones en relacion con la
propuesta de resolucion del procedimiento sancionador (folios 328 a 361).

SEPTIMO. - Finalizacién de la Instruccion y elevacion del expediente a la
Secretaria del Consejo

Por medio de un escrito de fecha 10 de marzo de 2020, la Directora de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual ha remitido a la Secretaria del
Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucion junto con el resto de
documentos y alegaciones que conforman el expediente administrativo,
debidamente numerado, en los términos previstos en el articulo 89 de la LPAC
(folio 318).

OCTAVO. - Suspension del plazo para resolver

Mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma en todo el territorio nacional para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se ha acordado la suspension de
los plazos administrativos en los términos de su disposicion adicional tercera:

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacion de los
procedimientos de las entidades del sector publico. EI computo de los plazos se
reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su
caso, las prorrogas del mismo.

2. La suspensién de términos y la interrupcion de plazos se aplicard a todo el
sector publico definido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Segun su disposicion final tercera, el mencionado Real Decreto entr6 en vigor
en el momento de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que se
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produjo el 14 de marzo de 2020 (BOE n° 67). Dicha suspension sera eficaz
mientras se mantenga la vigencia del mencionado Real Decreto o de cualquier
de sus prorrogas. Una vez concluida dicha vigencia, los plazos se reanudaran.

La comunicacion de la suspension del plazo para resolver el presente
procedimiento sancionador fue notificada a Telefénica el dia 16 de marzo de
2020 (folio 323).

NOVENO. — Reanudacion del plazo para resolver el procedimiento.

Por acuerdo de 27 de mayo de 2020 (folio 324), se notificO a Telefdnica la
reanudacion del plazo para resolver el presente procedimiento a partir del 1 de
junio, de acuerdo con el articulo 9 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo,
por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El
acuerdo fue notificado al operador el 1 de junio de 2020 (folio 327).

DECIMO.- Informe de la Sala de Competencia

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
y del articulo 14.2.b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto (en adelante, Estatuto Organico de la
CNMC), la Sala de Competencia de la CNMC ha acordado informar el presente
procedimiento (folio 362).

HECHOS PROBADOS

La documentacién obrante en el expediente permite considerar probados, a los
efectos de este procedimiento, los siguientes hechos:

UNICO.- Telefénica aport6 de manera tardia y de forma defectuosa la
informacion que, de conformidad con la Resolucion de 6 de marzo de
2018, debe poner a disposicion de la CNMC

1. Marco requlatorio

Con carécter previo a la descripcion de la conducta sancionada, se describe el
marco regulatorio y la imposicién de la obligacién de suministro de informacion
infringida.

El 24 de febrero de 2016 el Pleno de la CNMC acordé la Resolucién por la que
se aprueba la definicién y andlisis del mercado de acceso local al por mayor
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facilitado en una ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha al por
mayor! (Resolucién de los mercados de banda ancha).

Entre otras cuestiones, en dicha Resolucién se acordo:

“Quinto. Imponer a Telefénica de Espafia, S.A.U. las obligaciones recogidas en los
Anexos 2 a 4 de la presente Resolucion en relacion con el acceso completamente
desagregado y compartido al bucle de cobre de abonado; el acceso a la
infraestructura de obra civil y el acceso al bucle de fibra 6ptica, asi como en el
Anexo 6 en materia de replicabilidad econémica y en el anexo 7 en relacion con la
prestacion con caracter transitorio del servicio NEBA-fibra”.

Su Anexo 6 establece que los precios que Telefénica imponga a sus servicios
mayoristas NEBA local y NEBA fibra deben superar un test de replicabilidad,
cuyos principios generales se exponen en dicho anexo. Ademas, se dispone
que los detalles de la metodologia que desarrolle el test de replicabilidad se
concretaran en el marco de un expediente especifico.

Siguiendo lo establecido en la Resolucién de los mercados de banda ancha, en
fecha 6 de marzo de 2018, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
adopté la Resolucién por la que se aprueba la metodologia para la
determinacién del test de replicabilidad econdmica de los productos de banda
ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial?> (Resolucién
del ERT).

En dicha Resolucién, entre otros aspectos, se acordo en su Resuelve Segundo
Tilmponer a Telefénica de Espafa, S.A.U. las obligaciones de informacion
contenidas en el Anexo IV del presente documento’.

El Anexo IV de la Resolucion del ERT recoge el contenido concreto de la
informacion a suministrar por Telefénica y la periodicidad con que ésta se debe
poner a disposicion de la CNMC. En particular, entre otras comunicaciones, se
distingue entre determinada informacion que debe ser suministrada a la CNMC
con caracter mensual y otra que debe remitirse semestralmente:

- La informacion mensual debe estar a disposicion de la CNMC antes
del ultimo dia del mes inmediatamente posterior al de aquél al que
correspondan los datos (apartado 3 del Anexo V).

1 Expediente ANME/DTSA/2154/14/MERCADOS 3a 3b 4. i
2 Expediente OFMIN/DTSA/004/16/TEST DE REPLICABILIDAD ECONOMICA RESIDENCIAL.
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- La informacion semestral ha de ser remitida a la CNMC antes de los
dias 1 de septiembre y 1 de marzo de cada afio (apartado 4 del Anexo
V)3,

Ademas, Telefonica esta obligada a remitir la informacién necesaria para poder
determinar los costes comerciales correspondientes a los diferentes
segmentos de clientes de Telefonica a partir del sistema de contabilidad de
costes. En concreto, el Anexo IV de la Resolucién del ERT dispone que “con la
entrega de las contabilidades regulatorias de Telefonica y de Telefonica
Méviles correspondientes a cada afio, Telefénica debera presentar, como
documentacion soporte de la misma, la informacion necesaria para poder
determinar los costes comerciales correspondientes a los diferentes segmentos
de clientes de Telefonica a partir del SCC [Sistema de Contabilidad de Costes],
de manera coherente con los principios impuestos en el ERT”.

Asi, en este caso, como se indica en la Resolucién del ERT, la entrega debe
producirse simultaneamente a la de las contabilidades regulatorias de
Telefénica y Telefénica Moéviles Esparia, S.A.U. (esto es, el 31 de julio de cada
afo).

Por ultimo, la Resolucién del ERT habilita en su apartado V1.8 a la CNMC para
realizar cualquier requerimiento de informacion de caracter complementario
gue considere necesario, y que por ejemplo permita a este organismo obtener
datos mas actualizados sobre pardmetros especificos del test de replicabilidad
sujetos a mayor variabilidad (como consumos de banda ancha maovil o costes
del servicio de television de pago).

2.Conducta de Telefénica objeto del presente procedimiento

Tal como se ha indicado, de conformidad con las obligaciones establecidas en
el Anexo IV de la Resolucion del ERT, Telefonica debe presentar determinada
informacion con caracter mensual, antes del ultimo dia del mes siguiente a
aquél al que correspondan los datos.

Sin embargo, durante el periodo comprendido entre marzo de 2018 y abril de
2019, la informacion mensual correspondiente a varios meses no fue
presentada en plazo. Se adjunta a continuacion una tabla donde se detallan las
fechas en que Telefonica deberia haber remitido la informaciéon mensual, asi
como el momento temporal en que la misma fue efectivamente aportada a la
CNMC.

% Los datos que se pondran a disposicion de la CNMC en estas dos fechas
corresponderan, respectivamente, al primer semestre del afio en curso y al segundo
semestre del afio anterior.
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Tabla 1. Fechas relativas a la obligacion de aportacion de informacion mensual y

retrasos
'?gﬁ:;gﬁ Dias de retraso con
Mes completa de la Comentario respecto a la fecha de
informacién entrega

mar-18 18/05/2018 18
abr-18 01/06/2018 1
may-18 24/07/2018 22
jun-18 31/07/2018 0
jul-18 05/09/2018 5
ago-18 12/11/2018 42
sep-18 12/11/2018 12

El dia 02/01/2019 tuvo lugar 35

una entrega parcial de la
oct-18 04/01/2019 informacién, completada el dia

04/01/2019
nov-18 16/01/2019 16
dic-18 31/01/2019 0

El dia 28/2/2019 tuvo lugar una

entrega parcial de la
ene-19 07/03/2019 informacién, completada el dia 7

07/03/2019
feb-19 02/04/2019 1
mar-19 30/04/2019 0

El dia 31/05/2019 tuvo lugar

una entrega parcial de la
abr-19 06/06/2019 informacion, completada el dia 6

06/06/2019.

Cabe destacar que en alguno de los casos anteriores fue necesario emitir un
requerimiento adicional de informacion y apercibir a Telefénica de las posibles
consecuencias sancionadoras que estos retrasos podian acarrear. Este fue en
particular el caso de la informacion mensual que Telefonica debia haber
aportado en relaciéon con los meses de octubre de 2018 (requerimiento de
informacion complementario de la CNMC de fecha 14 de diciembre de 2018) y
febrero de 2019 (requerimiento de informacion complementario de la CNMC de
fecha 2 de abril de 2019).

En segundo lugar, la informacion semestral contenida en el Anexo IV ha de
ser remitida a la CNMC antes de los dias 1 de septiembre y 1 de marzo de
cada afio. Por consiguiente, la informacion correspondiente a los dos
semestres transcurridos desde la aprobacion de la Resolucién del ERT debia
haber estado a disposicion de la CNMC los dias 31 de agosto de 2018 y 28 de
febrero de 2019 (como fechas limite).

En relacion con esta cuestion, la informacién que Telefonica deberia haber
suministrado en fecha 31 de agosto de 2018 fue entregada en plazo.
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Sin embargo, la informacion que Telefénica puso a disposicion de la CNMC en
fecha 28 de febrero de 2019 fue incompleta, tal y como la misma operadora
reconocia en su escrito, en el que sefialaba que “del resto de informaciéon que
se le requiere a Telefonica, mi representada esta haciendo su mejor esfuerzo
para poder facilitar la misma en el menor plazo temporal que le resulte posible”.

Ante esta dilacion, la CNMC debi6é proceder a formular un requerimiento de
informacion complementario en fecha 11 de marzo de 2019. La informacion
semestral no fue presentada de manera completa hasta el dia 15 de marzo de
2019, esto es, con un retraso de 15 dias con respecto a la fecha establecida en
la Resolucion del ERT.

Por altimo, Telefénica tampoco present6 en plazo la informacidén necesaria para
poder determinar los costes comerciales correspondientes a los diferentes
segmentos de clientes de Telefénica a partir del sistema de contabilidad de
costes. Dicha informacién tenia que haber sido facilitada a la CNMC el dia 31
de julio de 2018, sin que Telefonica aportase informacion alguna dentro del
plazo establecido a tal efecto, o solicitase una ampliacion de plazo.

La CNMC debid, por consiguiente, efectuar un requerimiento de informacién en
fecha 7 de septiembre de 2018, que fue respondido de manera incompleta por
Telefénica mediante dos escritos de fecha 2 y 3 de octubre de 2018.

Mediante un requerimiento de informacion complementario de fecha 8 de
octubre de 2018, se inst6 a Telefonica a que diera completo cumplimiento a la
solicitud de informacion inicialmente formulada el dia 7 de septiembre de 2018,
lo que este operador no hizo hasta el dia 18 de octubre de 2018.

A la luz de estos hechos, cabe concluir que Telefénica no aportd en plazo la
informacion que -tal y como establece la Resolucion del ERT- debe poner a
disposicion de la CNMC, o aportdé la misma de manera incompleta. Como
consecuencia de ello, en varios casos la CNMC debi6é proceder a efectuar
requerimientos de informacion complementarios, a fin de que este operador
aportara la informacién requerida o subsanara las deficiencias detectadas.

Este fue el caso tanto para la informacion que Telefonica debe remitir a este
organismo con caracter mensual (donde llegan a computarse hasta once
retrasos y/o entregas parciales de informacién en el periodo marzo 2018 — abril
2019), como para la informacion que ha de ser puesta a disposicion de la
CNMC de manera semestral (que en uno de los dos casos analizados fue
entregada de manera incompleta, sin que Telefonica subsanara las deficiencias
hasta que transcurrieron quince dias desde la fecha limite para la puesta a
disposicion de los datos).

En relacion con la informacion relativa a los costes comerciales de Telefdénica,
dicha informacioén no fue remitida en el plazo establecido a tal efecto (31 de
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julio de 2018), existiendo posteriormente numerosas deficiencias en los datos
gue Telefénica fue remitiendo a la CNMC, lo que hizo que este organismo no
pudiese considerar que la informacién aportada tenia un caracter completo
hasta el 18 de octubre de 2018.

Telefénica no ha negado los hechos descritos, si bien discrepa de su
calificacion juridica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento sancionador

De conformidad con el acuerdo de incoacion, el objeto del procedimiento
consiste en determinar si Telefénica ha incumplido las obligaciones de
suministro periodico de determinada informacién que le imponia la Resolucion
del ERT y si dicha conducta puede ser objeto de responsabilidad
administrativa.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial y normativa aplicable

La competencia de la CNMC para instruir y resolver el procedimiento resulta de
lo dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como sefiala el articulo 6.5 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (LCNMC), corresponde a la CNMC ‘“realizar las
funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre#4, y su normativa de
desarrollo”.

Entre las funciones cuyo ejercicio corresponde a la Comision, en relacién con
las materias reguladas en la propia Ley, el articulo 70.2.a) de la LGTel, le
atribuye competencia para “definir y analizar los mercados de referencia
relativos a redes y servicios de comunicaciones electronicas, entre los que se
incluirdn los correspondientes mercados de referencia al por mayor y al por
menor, y el dmbito geografico de los mismos, cuyas caracteristicas pueden
justificar la imposicion de obligaciones especificas, en los términos establecidos
en el articulo 13 de la presente Ley y su normativa de desarrollo”.

En desarrollo de estos preceptos, en la Resolucion de los mercados de banda
ancha se impusieron a Telefonica, en tanto operador con poder significativo en
los mercados de referencia, una serie de obligaciones en relacién con los
servicios mayoristas de (i) acceso completamente desagregado y compartido al
bucle de cobre de abonado; (ii) acceso a la infraestructura de obra civil; (iii)

4 Actualmente Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.
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acceso virtual al bucle de fibra optica (NEBA local) y (iv) acceso indirecto de
banda ancha.

Asimismo, en la citada Resolucion se impusieron a Telefénica determinadas
medidas en materia de replicabilidad economica, tanto en lo que se refiere a las
ofertas comercializadas sobre la base de su red de cobre, como de las ofertas
comercializadas sobre la base de su red de fibra dptica.

Estas medidas encuentran su desarrollo en la Resolucién del ERT, en cuyo
Anexo IV se establecen una serie de obligaciones en relacién con el suministro
periodico por parte de Telefonica de determinada informacion, que resulta
relevante para que la CNMC pueda llevar a cabo sus analisis de replicabilidad.

Por otra parte, el articulo 84 de la LGTel, al igual que hacen los articulos 6.5 y
29 de la LCNMC, atribuyen a la CNMC la resolucién de los procedimientos
sancionadores previstos en la legislacion sectorial. En particular, el articulo 84
de la LGTel establece la competencia sancionadora en los siguientes términos:

“La competencia sancionadora correspondera:

[...]

2. A la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el &mbito material
de su actuacion, cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en los
apartados 12, 15 y 16 del articulo 76, infracciones graves tipificadas en los
apartados 11, 27, 28, 35 y 36 del articulo 77 e infracciones leves tipificadas en el
apartado 4 del articulo 78.”

En aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para
conocer y resolver sobre los hechos considerados en el presente
procedimiento, relativos al posible incumplimiento por parte de Telef6nica de la
Resoluciéon del ERT, segun lo dispuesto en el articulo 77.27 de la LGTel, que
tipifica como infraccion grave el cumplimiento tardio o defectuoso de las
resoluciones firmes en via administrativa dictadas por la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas.

Atendiendo a lo previsto en el articulo 25.2 de la LRJSP, los articulos 20.2, 21.2
y 29 de la LCNMC, y los articulos 14.1 y 21 del Estatuto Organico de la CNMC,
aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el o6rgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador es la
Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

Por otra parte, segun lo previsto en el articulo 63 de la LPAC y lo establecido
en el apartado 2 del articulo 29 de la LCNMC, ‘“[pjara el ejercicio de la potestad
sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la fase
instructora, que correspondera al personal de la direccion correspondiente en
virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo”.
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De esta manera, la instruccion del presente procedimiento sancionador, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y 18.1y 21.b) y
22 del Estatuto Organico de la CNMC, corresponde a la Direccion de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (DTSA).

ll.  FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Tipificacién del hecho probado

El presente procedimiento sancionador se inicid0 ante la posible comision de
una infraccion contemplada en el articulo 77.27 de la LGTel, que tipifica como
infraccién grave “el cumplimiento tardio o defectuoso de las resoluciones firmes
en via administrativa o de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 82
de esta Ley dictadas por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electrénicas, con excepcion de las que se lleve a cabo en el procedimiento
arbitral previo sometimiento voluntario de las partes”.

En particular, tal y como consta en el Resuelve Primero del acuerdo de
incoacion del procedimiento sancionador, el expediente se inici6 contra
Telefénica por existir indicios de un posible “cumplimiento tardio y defectuoso
de la Resolucién, de 6 de marzo de 2018, por la que se aprueba la metodologia
para la determinacion del test de replicabilidad econémica de los productos de
banda ancha de telefonica comercializados en el segmento residencial”.

A juicio de esta Sala, las actuaciones realizadas durante la instruccion del
procedimiento permiten concluir que Telefénica ha incumplido la Resolucion del
ERT al no haber aportado en los plazos establecidos y con el nivel de detalle
requerido la informacién que debe poner a disposicion de la CNMC

Como se ha puesto de manifiesto en el Hecho Probado Unico, ha quedado
acreditado que Telefénica no puso a disposicién de la CNMC, en los plazos y
términos previstos en la Resolucion del ERT, determinada informacién que
debe suministrar con caracter periddico a este organismo.

A estos efectos, en virtud del Resuelve Segundo de la Resolucion del ERT se
acuerda “[iimponer a Telefénica de Espafia, S.A.U. las obligaciones de
informacion contenidas en el Anexo IV del presente documento”.

El Anexo IV de la Resolucién del ERT recoge la informacion que Telefénica
debera suministrar con una periodicidad mensual y la informacion que debera
ser puesta a disposicion de la CNMC con caracter semestral. EI Anexo IV de la
Resolucién del ERT se refiere asimismo a la informacién que Telefénica ha de
aportar para que puedan determinarse los costes comerciales correspondientes
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a los diferentes segmentos de clientes de Telefonica, a partir del sistema de
contabilidad de costes.

La Resolucion del ERT fija también de manera explicita los plazos en que la
informacion debera obrar en poder de la CNMC:

(i) antes del ultimo dia del mes inmediatamente posterior a aquel al que
correspondan los datos del requerimiento mensual (apartado VI.8 y Anexo
IV de la Resolucion del ERT);

(i) antes de los dias 1 de septiembre y 1 de marzo de cada afio (apartado
VI.8 y Anexo IV de la Resolucion del ERT);

(i) en el momento en que se entreguen las contabilidades regulatorias de
Telefonica y Telefonica Moéviles correspondientes a cada afio, esto es, a
fecha 31 de julio (Anexo IV de la Resolucion del ERT).

El punto VI.8 de la Resolucién del ERT se establece de manera expresa que
1e]l incumplimiento de la obligacibn de suministrar la informacién de los
requerimientos de informacidn previstos en el presente expediente podra dar
lugar a la adopcién por la CNMC de las medidas que resulten necesarias,
incluyendo la incoacion de los correspondientes procedimientos
sancionadores”.

Como ha quedado de manifiesto en el Hecho Probado, el cumplimiento por
parte de Telefénica de las obligaciones de suministro periddico de informacion
previstas en la Resolucién del ERT se ha llevado a cabo de manera tardia y
defectuosa. La conducta reprochada a Telefonica afectd a los datos que debe
remitir a este organismo (i) con caracter mensual; (i) con caracter semestral;
(iif) en relacion con sus costes comerciales.

En sus alegaciones al acuerdo de incoacion y a la propuesta de resolucion, y
tras negar el caracter tipico y antijuridico de la conducta, Telefénica considera
gue, en todo caso, de no atender su alegacion principal de falta de tipicidad,
subsidiariamente deberia resultar de aplicacion el articulo 78.4 de la LGTel,
conforme al cual sera constitutivo de una infraccion leve el hecho de “no
facilitar los datos requeridos por la Administracion o retrasar injustificadamente
su aportacion cuando resulte exigible conforme a lo previsto por la normativa
reguladora de las comunicaciones electronicas”.

La propuesta de resolucién, cuyos argumentos al respecto se dan por
reproducidos, sefiala que la conducta reprochada es calificada como una
infraccion del articulo 77.27 de la LGTel, y no del articulo 76.12 de la LGTel
que tipifica como una infraccion muy grave ‘el incumplimiento de las
resoluciones firmes en via administrativa [...] dictadas por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia en el ejercicio de sus funciones en materia
de comunicaciones electronicas.
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El citado articulo 78.4 de la LGTel busca asegurar el correcto cumplimiento de
las obligaciones de los operadores de comunicaciones electrénicas en materia
de suministro de informacion que les pueda ser solicitada por la CNMC en el
marco de los requerimientos de informacion que de manera expresa la
autoridad administrativa efectle a tal efecto, en el ejercicio de las competencias
gue le son propias® y esta relacionado con la infracciéon grave prevista en el
articulo 77.35 de la LGTel, consistente en “no facilitar, cuando resulte exigible
conforme a lo previsto por la normativa reguladora de las comunicaciones
electronicas, los datos requeridos por la Administracion una vez transcurridos
tres meses a contar desde la finalizacion del plazo otorgado en el requerimiento
de informacion o una vez finalizado el plazo otorgado en el segundo
requerimiento de la misma informacion’®.

Telefénica ha sido sancionada en el pasado por el incumplimiento de la
obligacion de facilitar los datos requeridos o retrasar injustificadamente su
aportacion, en concreto al dilatar injustificadamente la informacion sobre sus
planes tarifarios que la CMT le requirié expresamente a lo largo del afio 2007".
En el mismo sentido, en la Resolucién del procedimiento sancionador incoado
al Ente Publico de Radiotelevision Autonomica de Baleares EPRTVIB por el
incumplimiento reiterado de los requerimientos de informacién®, la CMT
sanciond el incumplimiento por dicho ente publico de la obligacion de dar
cumplida respuesta a los requerimientos de informacion formulados para la
elaboracion de los informes trimestrales y anual.

Sin embargo, en el supuesto analizado el reproche a Telefénica no es por
haberse retrasado o haber facilitado de manera incompleta la informacién que
de manera puntual la CNMC pueda haberle solicitado en el marco de un
requerimiento de informacién, sino el cumplimiento de manera tardia y
defectuosa de una obligacion, la relativa a la puesta a disposicion de la CNMC
de determinada informacién con caracter periédico. Esa obligacion y los plazos
para su cumplimiento se prevén de forma expresa en la Resolucién del ERT.
La importancia de que la CNMC pueda contar de manera sistemética con la
informacion alli contenida, asi como la necesidad de que la misma se
proporcione periddicamente en los plazos establecidos en la citada Resolucion

5 Como, por ejemplo, las previstas por el articulo 10 de la LGTel (“Obligaciones de suministro
de informacion”).

6 El subrayado es afiadido. Por su parte, el articulo 53.x) de la derogada Ley 32/2003
contemplaba como infraccion muy grave “el incumplimiento reiterado de los requerimientos de
informacion formulados por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio
de sus funciones”.

7 Resolucién sancionadora de 15 de diciembre de 2008 dictada por el Presidente de la CMT a
Telefonica por el presunto incumplimiento de la obligacion de facilitar los datos requeridos por
la Administraciéon o retrasar injustificadamente su aportacion, conforme a lo previsto por la
normativa reguladora de las comunicaciones electrénicas (expediente RO 2008/101). Dicha
infraccién fue calificada como una infraccién leve de la LGTel.

8 Expediente RO 2009/1669. Dicha infraccién fue calificada como una infraccion muy grave de
la LGTel.
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(con caracter mensual, semestral, o anual para los costes comerciales)
justifican su inclusién con caracter expreso en la resolucion que configura la
forma en que la CNMC procedera al analisis de las ofertas comerciales de
Telefonica.

SEGUNDO.- Culpabilidad en la comisién de la infraccién

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de Derecho
Administrativo sancionador®, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de una infraccién, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad. Ello supone que la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto
pasivo responsable de dicha conducta, esto es que exista un nexo psicolégico
entre el hecho y el sujeto.

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al
regular la potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 28 de la
LRJSP, establece que “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccidn administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les
reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.” Es por ello que en el derecho
administrativo sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un
resultado antijuridico, previsible y evitable.

Como se desprende del precepto anterior, en el cumplimiento de las
resoluciones dictadas por este organismo, ha de ponerse aquella diligencia que
resulte exigible en funcion de la propia naturaleza de éstas y de las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Actla culposamente quien
evita la diligencia debida en la observancia de la norma (STS citada de 22 de
noviembre de 2004) y dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion.
En la normativa sectorial de comunicaciones electronicas podemos encontrar
ambos supuestos.

Actla culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la
norma (STS de 22 de noviembre de 2004) y dolosamente quien quiere realizar
el tipo infractor.

En el presente caso, se imputa a Telefébnica una conducta antijuridica,
consistente en el cumplimiento tardio y defectuoso de una resolucion, en
concreto la Resolucion del ERT, al no haber cumplido en tiempo y forma con la
obligacion de suministro de informacion mensual y semestral prevista en la
citada Resolucion, asi como la relativa a la determinacién de los costes
comerciales de los diferentes segmentos de clientes a partir del sistema de

° Por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20).

SNC/DTSA/091/19 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 14 de 29
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

contabilidad de costes (ver en particular el Resuelve Segundo y el Anexo IV de
la Resolucion del ERT).

La inobservancia de la obligacion es atribuible al menos a titulo de culpa a
Telefonica, toda vez que conociendo este operador la importancia que tienen
las obligaciones de suministro periédico de informacion previstas en la
Resoluciéon del ERT, tenia que haber puesto la diligencia debida en el
cumplimiento de sus obligaciones.

En relacién con la culpabilidad de Telefénica por la comision de las infracciones
previstas en el articulo 77.27 de la LGTel, la Audiencia Nacional, en sus
sentencias de 11 de octubre de 2017 (recurso 144/2016) y de 5 de julio de
2017 (recurso 502/2015), ha reconocido la especial situacion de Telefonica, a
la que se le ha de suponer conocimiento y aceptacion de sus obligaciones en
los ambitos juridico y tecnoldgico, por lo que le es exigible un determinado nivel
de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones sin necesidad de dolo
especifico o incluso de mera negligencia consistente en una simple omision:

(... ) De ahi que tampoco pueda sostenerse una falta de culpabilidad, cuando hay,
se insiste, un amplio elenco de obligaciones en un concreto ambito juridico y
tecnolégico en el que se inserta la actividad de TESAU, a la que ha de
suponérsele y se le supone, insistimos, su conocimiento y aceptacion, con
condicionamientos que asumié en el despliegue de una relacion de sujecion
especial a la que en el concreto campo que nos ocupa la Administracion reprocha,
cuando menos, una falta de diligencia en su proceder, en cuanto, a los efectos
ahora abordados, resulta suficiente una negligencia parangonable a la omisién del
deber de cuidado exigible, sin que esto suponga olvidar, claro esta, que la
imputabilidad de la conducta puede serlo también a titulo de dolo o de culpa;

Durante la instruccion del procedimiento y, en concreto en sus escritos de
alegaciones a la incoacion del procedimiento sancionador y a la propuesta de
resolucién, Telefonica niega que pueda apreciarse culpabilidad en su conducta
porque, a su juicio, habria puesto toda la diligencia exigible para contestar a los
requerimientos de informacion previstos en la Resolucion del ERT y dedicado
todos los recursos materiales y personales para presentar la informacion
mensual y semestral en el momento en la que la misma estaba disponible. En
concreto alega que“en ningin momento ha incumplido las obligaciones de
suministro de informacion, ya que Telefénica ha aportado toda la informacion
establecida en la Resolucién del ERT y en los posteriores requerimientos de
informacion que concretaban la informacion no detallada en la citada
Resolucién”. Y ademas, considera que no puede ser exigible que tuviera que
conocer la extension de la obligacion de suministrar informacion en materia de
costes comerciales, cuando la misma era ‘“indeterminada” y solo fue
posteriormente concretada por la CNMC mediante requerimientos de
informacion suplementarios, todo lo cual le produjo a su juicio una situacion de
“‘inseguridad juridica” por no poder conocer la informacion concreta que debia
suministrar.
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Dichos extremos son rebatidos por la instructora en la propuesta de resolucion,
por lo que se ha de tener por reproducidos los argumentos alli expuestos.

En todo caso, debe sefalarse que la Resolucién del ERT establece de manera
clara el tipo de informacion que debe remitirse y los plazos en los que la
informacion debera obrar en poder de la CNMC. Ademas, sefala de forma
expresa que el incumplimiento de la obligacion de suministro de informacion
podra dar lugar a la incoacion de un procedimiento sancionador por parte de
esta Comision. Pese a ello, como se ha expuesto, Telefonica no puso a
disposicion de la CNMC la informacion que debe suministrar con caracter
periodico a este organismo. Los retrasos, ademas, no fueron excepcionales,
sino que se produjeron de forma sistemética a lo largo del periodo objeto de
analisis (marzo de 2018-abril de 2019).

Ello descarta, a juicio de esta Sala, que una empresa del tamafio y la
importancia de Telefénica en los mercados de comunicaciones electrénicas, y
con los medios técnicos y humanos y la experiencia de la que dispone, haya
sido incapaz de atender sus obligaciones de suministro de informacién pese a,
supuestamente, haber dedicado todos los medios posibles para su
cumplimiento.

Tampoco puede acogerse el argumento de que no es exigible el cumplimiento
de la obligacidon de suministro de informacion en materia de costes comerciales
por no conocer su extension, pues dicho incumplimiento fue absoluto: a fecha
31 de julio de 2018 no habia aportado ningun tipo de documentacién soporte
para la determinacion de los costes comerciales correspondientes a los
diferentes segmentos de clientes de Telefonica, tal y como exige el Anexo IV
de la Resolucién del ERT. Ademas, como se ha expuesto previamente,
Telefénica lleva desde el afio 2007 aportando a la CNMC informacion sobre
sus costes comerciales. ElI hecho de que la Resolucion del ERT introduzca
algunas modificaciones parciales, en aras de garantizar el caracter completo y
trazable de la informacion aportada, no justificaba el total incumplimiento de
sus obligaciones regulatorias.

Fue precisamente esa omision la que justific6 que esta Comision tuviera que
requerirle con fecha 7 de septiembre de 2018. En ese requerimiento se le
recordaba que la informacién en materia de costes comerciales debia estar
remitida a fecha 31 de julio, por lo que no se le concretaba por primera vez.
Ademas, la contestacién a ese requerimiento fue incompleta, pues solo se
aport6 informacion relativa a uno de sus segmentos de clientes (Gran Publico)
pese a que el requerimiento de la CNMC se referia de manera inequivoca a la
necesidad de que también fuesen aportados los datos relativos al resto de
segmentos de clientes de Telefénica (Gran Empresa y PYME)?°,

10 Segun se indicaba en el apartado 7 (Costes Comerciales) del citado requerimiento de 7 de
septiembre de 2018, 1...] se debera segmentar la informacién de la tabla 3.1 del SCC de 2017
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Tras un nuevo requerimiento de informacion, hasta el dia 18 de octubre de
2018 no pudo considerarse que los datos puestos a disposiciéon de la CNMC
tenian un caracter completo.

TERCERO.- Respuesta a las alegaciones al acuerdo de incoacion sobre el
caracter tipico y antijuridico de la conducta

Telefénica, en sus alegaciones durante el procedimiento y a la propuesta de
resolucion, negaba la supuesta infraccion y consideraba que el alcance de las
obligaciones de informacién mensual y semestral derivadas de la Resolucion
del ERT resulta, ademas de indeterminado, desproporcionado. A tal efecto,
seflalaba que la creciente complejidad de su “portfolioc” de servicios
comercializados implica una mayor dificultad a la hora de suministrar la
informacion requerida por la CNMC y que en la actualidad ha de recabar datos
de la planta y movimientos que afectan a mas de 2.500 productos (y muchas
mas promociones). Este elevado numero de acciones comerciales, fruto del
mayor dinamismo del mercado, no habria dado lugar, sin embargo, a una
relajacion de las obligaciones que en materia de suministro de informacion
tiene impuestas, y sefiala que la Comision Europea habria indicado en sus
Directrices 2002/C 165/03 que para que las obligaciones ex ante fijadas a
Telefénica sean proporcionadas deben basarse en la evaluacién del mercado,
es decir, en las condiciones realmente existentes.

Ademas, la operadora considera que la CNMC deberia haber dispuesto un
periodo de transicion para poder dar cumplimiento a las nuevas obligaciones
gue en materia de suministro de informacion contempla la Resolucién del ERT.
Asimismo, Telefénica se refiere a una concurrencia de distintos requerimientos
de informacion en el tiempo por parte de la CNMC (tanto de la Direccion de
Competencia (DC) como de la DTSA), lo que le habria generado una carga
desproporcionada.

A esas alegaciones cabe responder que, en relacién con las dificultades
alegadas por Telefénica para cumplir la obligacion de suministro de informacion
gue le impone la Resolucién del ETR, la propuesta de resolucion las analiza y
descarta que puedan justificar para evitar la consideracion de ilicita su
conducta. Dichos razonamientos han de compartirse y se dan por
reproducidos, sin perjuicio de las consideraciones que a continuacion se
realizan.

En esencia, se ha de tener en cuenta que la Resolucién de los mercados de
banda ancha y la Resolucion del ERT supusieron un importante cambio en el
proceso de andlisis de las ofertas comerciales de Telefénica y le dotaron de
mayor flexibilidad al configurar su catalogo comercial. Esta libertad se traduce
en la sustitucion de un criterio de orientacion de los precios a costes por un

(s6lo CAADS y CANADS) en funcion de los segmentos Gran Publico, PYMES y Gran Empresa.
[.T].
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criterio de razonabilidad en la fijacion por parte de Telefénica de los precios de
Sus servicios mayoristas regulados, que estaran Uunicamente sometidos al test
de replicabilidad desarrollado en la Resolucion del ERT. Atendiendo a la misma
orientacion, en el nivel minorista el andlisis de las ofertas comerciales de
Telefénica deja de hacerse con caracter absoluto y ya no se verifican todas y
cada una de sus ofertas y promociones con caracter previo a su lanzamiento,
sino que el analisis se limita a los productos mas representativos (las
denominadas “ofertas emblematicas”), en linea con la evolucion del mercado.

Esta mayor libertad tiene como contrapartida el refuerzo de los mecanismos
para supervisar su politica comercial. La propia Resolucién del ERT recoge
esta idea al sefalar que “la flexibilidad que el ERT otorga a Telefonica ha de
corresponderse con un seguimiento estricto de los parametros que determinan
el resultado del test de replicabilidad. Ademas, el hecho de que la mayor parte
de los parametros que se utilizan en el ERT procedan de Telefonica exige que
éstos sean transparentes, contrastables y plenamente trazables por parte de la
CNMC. La informacion requerida que se requiere a Telefonica pretende dar
cumplimiento a tal exigencia adecuandola, a su vez, al principio de
proporcionalidad”.

Por lo tanto, Telefonica era consciente de que modelo de supervision planteado
en la Resolucién de los mercados de banda ancha y en la Resolucién del ERT
le conferia un elevado grado de flexibilidad a la hora de fijar sus precios
mayoristas y diseflar sus ofertas comerciales, pero a cambio tendria
importantes obligaciones de suministro periédico de informacion para que la
CNMC pueda llevar a cabo sus andlisis y garantizar una estricta supervision de
sus politicas tarifarias.

La aportacion de la informacion concretada en la Resolucion del ERT en los
plazos establecidos resulta esencial para que la CNMC pueda llevar a cabo la
revision periddica, en el plazo establecido, de los diferentes parametros que
configuran el test de replicabilidad econémica?l.

Telefénica consideraba también en sus alegaciones iniciales que su conducta
no era sancionable porque se debia haber permitido un periodo transitorio para
gque adaptase sus sistemas a las nuevas exigencias de suministro de
informacion.

Al respecto, y como también sefalaba la propuesta de resolucién, se trata de
una cuestion que, en su caso, podria haber sido objeto de consideracion
durante la tramitacién del procedimiento que dio lugar a la aprobacién de la
Resolucion del ERT, pero que en ningun caso puede ser invocada por

11 Ver a modo de ejemplo la Resolucion de 23 de enero de 2020 relativa a la revisién de
parametros del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de
Telefénica comercializados en el segmento residencial (OFMIN/DTSA/004/19 Segunda
Revision de Pardmetros del ERT).
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Telefénica para convalidar a posteriori un posible incumplimiento de las
medidas alli contempladas en los términos que se fijaron y para proceder a su
modificacion.

También cabe recordar que este tipo de obligaciones ya estaba prevista desde
la adopcién de la primera metodologia para el andlisis de las ofertas
comerciales de Telefénica en el afio 20072, donde se le exigia la aportacion de
determinada informacion sobre ingresos y costes con caracter semestral para
permitir el analisis de las ofertas comunicadas en relacion con la evolucion en
el mercado. También presenta semestralmente a la CNMC una estimacion
propia de sus costes comerciales (en concreto los relativos al segmento Gran
Publico) desde la adopcion en el afio 2007 de la primera metodologia para el
analisis de sus ofertas.

Las obligaciones contenidas en la Resolucion del ERT no constituyen, por
tanto, un nuevo desarrollo sobre el que no existia referencia previa alguna. Mas
bien al contrario, la Resolucion del ERT pretende dotar al test de replicabilidad
de unos criterios de determinacion de los costes comerciales mas sencillos y
trazables que los que se habian venido aplicando desde el afio 200713,

En relacién con la informacién que Telefénica debe aportar mensualmente, y
que la recurrente entiende “desproporcionada”, debe también reiterarse que la
Resoluciéon del ERT pone de manifiesto que la exigencia de dicha informacién
se cifie a determinados parametros cuya entrega no conlleva un nivel de
procesamiento elevado. La informacién, detallada en el apartado 3 del Anexo
IV de la Resolucion del ERT, es similar a la requerida en otras ocasiones, como
los requerimientos que ya contemplaba el expediente AEM-INF 2014/328'4 en
lo que respecta a las lineas de banda ancha y la Resolucién de 1 de diciembre
de 2015, sobre la revisién de varios requerimientos de informacion perioddica
gue se formulan a varios operadores en relacion con la informacién
correspondiente al servicio mayorista NEBA®®.

Y en cuanto a la afirmacion de la recurrente de que “no le consta procedimiento
administrativo alguno asociado a la informacion remitida con periodicidad
mensual” para abundar en su idea de que la obligacién es desproporcionada,
cabe sefalar que la informacion suministrada por los operadores se utiliza de
diversas maneras para el cumplimiento de las funciones y objetivos de esta
Comisién establecidos en los articulos 1y 5 de la LCNMC y en el articulo 10 de

12 Resolucién de 26 de julio de 2007 por la que se adopta la metodologia para el andlisis ex
ante de las ofertas comerciales de Telefénica (expediente MTZ 2006/1486). Dicha metodologia
fue objeto de sucesivas actualizaciones.

13 Ver en particular seccién 1V.4.2 (“Costes de comercializacion minorista” y Anexo IV de la
Resolucién del ERT.

14 En virtud del cual se procedié a requerir de Telefénica de manera periédica informacion
relativa a su planta y altas de los nuevos productos Fusion, asi como de la evolucion de su
planta de abonados a servicios de television de pago.

15 Expediente OFE/DTSA/999/15.
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la LGTel, y que incluyen la supervision y el analisis del mercado y de su
evolucion, el control del cumplimiento de obligaciones, la elaboracion de
informes, etc., es decir, que no siempre se plasma en procedimientos
regulatorios concretos y especificamente referidos a los concretos datos
suministrados en cada momento.

Tampoco se aprecia la necesidad de reconocer un periodo transitorio en
relacion con la informacion sobre los costes comerciales, tampoco definido en
la Resolucion del ERT, durante el cual Telefonica podria incumplir su obligacion
de suministro de informacién, tal y como parece pretender segun sus
alegaciones iniciales y a la propuesta de resolucion. Y ello porque dicha
informacion consiste en la presentacion de los Centros de Actividad CAADS y
CANADS?® de su contabilidad de costes regulatoria, desglosada en funciéon de
los segmentos de clientes existentes en su contabilidad financiera. Por tanto,
se trata de la adaptacion de informacion de la que ya dispone la propia
Telefonica, y que recae sobre un conjunto reducido de los elementos que la
integran?’.

Telefénica también negaba la antijuridicidad de la conducta y consideraba que
el hecho de tener que requerir diversos requerimientos de distintas Direcciones
de la CNMC le impedia su cumplimiento.

Al respecto, sin perjuicio de lo ya expuesto al respecto en la propuesta de
resolucién, ha de sefalarse que en virtud de su condicion de operador con
poder significativo de mercado conforme a la normativa sectorial de
telecomunicaciones, asi como por ejemplo, de los compromisos resultantes de
la operacién de concentracion Telefénica/DTS®®, Telefénica estd sujeta a
distintas obligaciones en materia de suministro de informacion, sin que la
coincidencia temporal de alguna de estas obligaciones justifique su
incumplimiento. En el caso de la Resolucién del ERT, se busca facilitar que
Telefénica conozca con la suficiente antelacion el tipo de informacion que debe
poner a disposicion de la CNMC, asi como los plazos, de tal manera que pueda
planificar y dimensionar sus recursos para dar cumplimiento a sus obligaciones
dentro del periodo establecido para ello.

A mayor abundamiento, se ha de sefialar que en ningin momento Telefénica
se dirigi6 a la DTSA para poner de manifiesto la existencia de problemas
especificos para la preparacion de la informacion que habia de ser remitida a la
CNMC, y que hubieran podido justificar una hipotética modulacion y en su caso

16 Centros de actividad asignables directamente a los servicios (CAADS) y Centros de actividad
no asignables directamente a los servicios (CANADS).

17 Los costes de los CAADS y CANADS necesarios para el calculo de los costes comerciales
son exclusivamente los correspondientes a los servicios minoristas que figuran en la
contabilidad de costes regulatoria, o que representa un conjunto mas reducido que el de la
totalidad de CAADS y CANADS.

18 Resolucion de la CNMC de 22 de abril de 2015 en el asunto C/0612/14.
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de ampliacion de los plazos para su remision de conformidad con la normativa
procedimental vigente.

En relacion con la informacion a facilitar en materia de costes comerciales,
Telefénica considera en sus alegaciones al acuerdo de incoacion y a la
propuesta de resolucién que la Resolucién del ERT no concretaba el contenido
de la informacion a remitir y que se habria concretado a posteriori, a través de
varios requerimientos de informacion complementarios de la CNMC.

En respuesta a esta alegacion hay que sefialar que, contrariamente a lo
manifestado por la recurrente, hay que reiterar que la Resolucion ERT si
determina la informacion a remitir de maneta detallada y contextualizada, y
que, tal y como se ha descrito en la relacion de hechos, ante la omision por
parte de Telefénica de su deber de aportar la informacion requerida para
determinar los costes comerciales en el plazo fijado (31 de julio de 2018), el
requerimiento de informacion de la CNMC de fecha 7 de septiembre de 2018
solicitaba explicitamente de este operador la remision de dicha informacién. En
concreto, se solicitaban los costes imputados a todos los Centros de Actividad
CAADS y CANADS de las contabilidades de costes de Telefonica y Telefonica
Méviles. El requerimiento sefialaba asimismo que la informacién debia ser
presentada de manera segmentada “en funcion de los segmentos Gran
Pdblico, PYMES y Gran Empresa” (para Telefénica) y conforme a una
distincién de los costes atribuibles a servicios empaquetados de banda ancha y
no empaquetados (en el caso de Telefénica Moviles).

Sin embargo, la contestacion de Telefénica tampoco tuvo un caracter completo.
En primer lugar, la informacion relativa al Sistema de Contabilidad de Costes
(SCC) solo se referia de manera especifica a uno de los tres segmentos
requeridos (el segmento Gran Publico). En segundo lugar, en lo que respecta al
SCC de Telefonica Moviles, no se incluyé informacion relativa a todos los
Centros de Actividad CAADS y CANADS. De hecho, Telefonica indicé en su
respuesta al requerimiento que unicamente aportaba “la informacion que
Telefénica considera que deben ser los costes comerciales una vez filtrados de
los CAADS las partidas que no debieran aplicar como costes comerciales por
diversas causas (...)". Es decir, Telefénica manifesté expresamente que no
tenia intencion de dar respuesta de manera completa al requerimiento
formulado, lo que descarta que desconociera la concrecion de la informacién
gue debia aportar. Esta omision delibera motivé el nuevo requerimiento de
informacion, de 8 de octubre de 2018.

Como sefala la propuesta de resolucién, cuyos argumentos se dan por
reproducidos, se considera que la Resolucion del ERT establece los criterios
gue debe cumplir la entrega de este tipo de informacion en su apartado 1V.4.2
de la Resolucion del ERT (“Costes de comercializacion minorista”). Ademas,
desde el afio 2007 Telefénica ha estado suministrando en el marco de su
contestacion a los requerimientos de informacion semestrales de la CNMC, los
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costes comerciales correspondientes al segmento residencial. El ejercicio que
se exige de Telefénica en la Resolucion del ERT no es sino una adaptacion de
aquél ya realizado periédicamente por Telefénica. Tampoco debe pasarse por
alto que la CNMC ha efectuado requerimientos de informacion sobre costes
comerciales especificos, en linea con los principios posteriormente
establecidos en la Resolucion del ERT™.

Por ultimo, en lo que se refiere a la supuesta extension de la obligacion de
suministro de informacion sobre costes comerciales mas alla del ambito de la
Resolucion del ERT (centrada en las ofertas minoristas comercializadas por
Telefénica en el segmento residencial), la exigencia de informacion relativa a
todos los segmentos de clientes se explica por la necesidad de garantizar la
correcta trazabilidad de los datos con la contabilidad de costes regulatoria. La
Resolucion del ERT sefala que “a informacion sobre la imputacion de costes
ha de presentarse de manera completa para todos los segmentos de
Telefénica, con independencia de que el &mbito de este expediente se limite al
segmento residencial. De otra manera, no podria verificarse la correcta
imputacién de los ingresos y costes a cada uno de los segmentos definidos™.
Ello implica que la CNMC debe poder comprobar que la informacion del SCC
presenta una correspondencia absoluta con los datos remitidos por Telefénica
para todos los segmentos y que la imputacion de los ingresos y costes a cada
segmento se realiza sobre la base de criterios y magnitudes coherentes y
homogéneas.

CUARTO.- Cuantificacion de la sancioén
4.1.- Limites legales

La LGTel establece en su articulo 79 las reglas para fijar la cuantia maxima de
las sanciones que pueden imponerse por las infracciones que prevé. Ademas,
fija una cuantia minima en caso de que no pueda cuantificarse la sancion con
arreglo al beneficio econémico obtenido por el infractor.

En el presente caso, la conducta antijuridica cometida por Telefénica consiste
en el incumplimiento defectuoso de la Resoluciéon de ERT. El incumplimiento
tardio o defectuoso de las resoluciones de la CNMC firmes en via
administrativa esta tipificado en el articulo 77.27 de la LGTel como infraccion
grave.

19 Ver por ejemplo el requerimiento de informacién sobre costes minoristas efectuado en fecha
14 de febrero de 2017 (referencia INF/DTSA/032/17/REQUERIMIENTO COSTES
MINORISTAS), asi como el requerimiento de informacién en relacién con los costes indirectos
del segmento “Gran Publico” efectuado en fecha 16 de diciembre de 2014 (referencia AEM-INF
2014/533).
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De conformidad con el articulo 79.1.c) del mismo texto legal, la sancion que
puede ser impuesta por la comisién de una infraccién administrativa calificada
como grave es la siguiente:

“c) Por la comision de infracciones graves se impondra al infractor multa por
importe de hasta dos millones de euros.

Por la comision de infracciones graves tipificadas en las que la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras se
impondra al infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones que constituyan aquéllas o,
en caso de que no resulte aplicable este criterio, el limite maximo de la sancion
seré de dos millones de euros™.

Por consiguiente, siguiendo lo dispuesto en la normativa citada sobre los
limites legales de las sanciones a imponer por la comisidon de infracciones
calificadas como graves, se tendran en cuenta los limites maximos que fija la
LGTel para este tipo de infracciones, que son, (i) un importe de hasta el duplo
del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos y omisiones que
constituyan aquéllas o, en caso de no poder determinarse el anterior criterio, (ii)
dos millones de euros.

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en
cuenta los criterios de graduacion sefialados en el articulo 80 de la LGTel y lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 29 de la LRJSP.

4.2.- Aplicacion de los criterios legales de cuantificacidén de las sanciones

Segun lo expuesto, para determinar la cuantia de las sanciones, en primer
lugar, ha de determinarse si es posible cuantificar el beneficio bruto obtenido
por la comision de las infracciones.

En este caso, el beneficio bruto directo obtenido por Telefénica como
consecuencia de las conductas descritas no puede cuantificarse. En efecto,
dado que la conducta consiste en la remision con caracter tardio y defectuoso
de determinada informacién contenida en la Resolucion del ERT, no puede
estimarse la potencial obtencién de un beneficio directo por parte de Telefénica
derivado de los hechos puestos de manifiesto en el presente procedimiento.

Por lo tanto, de conformidad con el 79.1.c) de la LGTel de 2014, teniendo en
cuenta que no se ha podido determinar con exactitud el beneficio directo e
indirecto derivado de la infraccion, se debe concluir que la cantidad maxima de
la sancion es 2 millones de euros.

En cuanto a los criterios para graduar las sanciones, el articulo 80 de la LGTel
de 2014 establece que la cuantia de la sancion que se imponga se graduara
teniendo en cuenta lo siguiente:
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‘a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el
sujeto al que se sanciona.

b) La repercusién social de las infracciones.

c) El dafio causado y su reparacion.

d) el cumplimiento voluntario de las medidas cautelares que, en su caso,
se impongan en el procedimiento sancionador.

f) La negativa u obstruccion al acceso a las instalaciones o a facilitar la
informacion o documentacion requerida.

g) El cese de la actividad infractora, previamente o durante la tramitacién
del expediente sancionador.

2. Para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situaciéon econdémica
del infractor, derivada de su patrimonio, de sus posibles cargas familiares y
de las demas circunstancias personales que acredite que le afectan. (...)".

Por su parte, el articulo 29.3 de la LRJSP sefala que:

“En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera observar la
debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su adecuacion a la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La graduacion de la sancion
considerard especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

c) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comisién en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme en via administrativa.”

De los criterios anteriores, no se aprecia la concurrencia de ninguno en el
presente caso.

En cuanto a la situacion econdmica de Telefénica y la importancia de las
actividades de esta empresa en Espafia, queda de manifiesto en parametros
como el volumen de negocio (importe neto) reportado por este operador para el
afio 2018, que ascendié a 12.706 millones de euros?. El resultado operativo
antes de depreciaciones y amortizaciones (OIBDA?!) de Telefénica alcanzé la
cifra de 4.763 millones de euros. Asimismo, el margen de beneficios sobre
ingresos de Telefonica se situd en el 37,5%. El peso de Telefénica en el sector
de las telecomunicaciones en Espafia se refleja asimismo en el hecho de que
en 2018 este operador generod el 41,6% de los ingresos minoristas del sector??.

20 Informe Anual de Telefénica de 2018.
21 Operating Income Before Depreciation and Amortization.
22 Informe Econdémico Sectorial 2018 de la CNMC.
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4.3.- Alegaciones de Telefonica en relacion con los criterios de
cuantificacion de la sancién

Telefénica, en sus alegaciones al acuerdo de incoacién, sefiala que su
conducta no ha tenido ninguna repercusion en el normal funcionamiento del
sector, ni ha causado perjuicio alguno a los competidores, ni ha privado a la
CNMC de ejercer sus competencias de regulacion del mercado. En concreto,
Telefénica afirma que la reiterada demora al aportar la informacion no ha tenido
efectos en las conclusiones de la revision semestral de los parametros del ERT
llevada a cabo por CNMC, pues la entrega de informacion semestral a la
CNMC, realizada en plazo por parte de Telefonica, es la que resulta
determinante para efectuar los ajustes que periddicamente se vienen
realizando en el test de replicabilidad.

Dicha consideracién, como sefiala la propuesta de resolucion, pasa por alto el
menoscabo al bien juridico protegido, la “auctoritas” de la CNMC, que se
consuma, como establece la jurisprudencia, con el simple hecho de no ejecutar
sus mandatos.

En efecto, la actuaciéon de Telefénica ha derivado en el incumplimiento de sus
obligaciones de suministro de informacion tal y como las mismas vienen
recogidas en la Resolucién del ERT, para lo cual no se requiere ni dolo, ni
causar perjuicios a terceros. Asi, el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de
octubre de 2014%, ha sefialado que “el menoscabo de la auctoritas de la
CMT/CNMC se consuma por el simple hecho de no ejecutar sus mandatos, sin
gue se requiera un dolo especifico dirigido a ello, ni la existencia de efectos
perjudiciales a terceros [...]".

Sin embargo, en cualquier caso, resulta evidente que es el conjunto de toda la
informacion que Telefénica debe suministrar periddicamente a la CNMC (y no
sélo la informacidén contenida en los informes semestrales) la que resulta de
gran valor para que este organismo pueda llevar a cabo los analisis de
replicabilidad y las revisiones periddicas de los parametros conforme a los
cuales se efectian dichos andlisis. Los sistematicos retrasos y entregas
parciales de informacion detectados en la remision de los datos mensuales,
semestrales y en materia de costes comerciales, dificultaron el cumplimiento de
las funciones de este organismo.

Como ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 10 de diciembre
de 2006%4, el incumplimiento de las resoluciones del regulador sectorial reviste
especial gravedad, dada “la importancia del fiel y puntual cumplimiento de las
resoluciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para el
buen funcionamiento del sector de las telecomunicaciones, sometido como ya

23 Recurso de casacidon nim. 03/2319/2011. Ver en el mismo sentido sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de septiembre de 2007, recurso de casacion num. 03/1341/2005.
24 Recurso de casacion 03/3898/2004.
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se ha indicado antes a una situacion de extraordinaria movilidad, lo que otorga
una especial gravedad a la deliberada inejecucion u obstaculizacién de dichas
resoluciones [...].”

Con respecto al concreto importe de la sancion propuesta, Telefonica alega
gue la CNMC no motiva el calculo del importe de la sancién, proponiendo una
multa de 400.000 euros sin una explicacion mayor de su calculo, tan solo
limitandose a mencionar la situacion econémica de Telefénica, que no es
posible cuantificar el beneficio directo por lo que el limite maximo es de dos
millones de euros y que se ha menoscabado en el ambito funcional de la
CNMC. Por tanto, la CNMC esta adoptando una decision carente de motivacion
y arbitraria, ya que no ha garantizado su derecho de defensa, al no haber
detallado los criterios seguidos para concretar la cuantia de la sancion, asi
como la relevancia que a tales efectos otorga a la concurrencia de todas y cada
una de las posibles causas modificativas de la responsabilidad.

A esta alegacion hay que responder remitiéndose a la motivacion de la
aplicacién de cada uno de los criterios legales establecidos en los articulos
29.3 de la LRJSP y 80.1 de la LGTel que se acaba de detallar; y sefalar
asimismo que la cuantia maxima de las sanciones por infracciones graves es
de 2 millones de euros (articulo 79.1.c de la LGTel), y que la multa propuesta y
que se va a imponer es de 400.000 euros, es decir, cinco veces inferior al
maximo teorico posible. Todo ello sin perjuicio de lo sefalado, a mayor
abundamiento, en el apartado siguiente.

4 .4.- Determinacién de la sancidén

En particular, para determinar la cuantia de la sancién a imponer hay que tener
en cuenta los limites legales y los criterios para graduar la sancién
concurrentes anteriormente citados, ademas de lo dispuesto en el articulo 29.2
de la LRJSP, segun el cual “el establecimiento de sanciones pecuniarias
deberé prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas”. Por
ello y en atencion a lo dispuesto en el apartado anterior, en primer término ha
de procurar determinarse el beneficio obtenido por la comisién de la infraccion.

En este contexto, “la Administracién debe guardar la debida proporcionalidad
entre la sancion impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda
indole que en ella concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998; num.
03/4007/1995). Y este principio de proporcionalidad se entiende cumplido
cuando “las facultades reconocidas a la Administracién para determinar la
cuantia de la sancién concretada en la multa de cien mil pesetas, habian sido
desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el expediente, dentro
de los limites permisibles y en perfecta congruencia y proporcionalidad con la
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infraccion cometida” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991).

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

Al hilo de lo anterior, tal y como establece el articulo 29.4 de la LRJSP, cuando
lo justifique la debida adecuacion entre las sanciones que deban aplicarse con
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccibn y las circunstancias
concurrentes, el érgano competente para resolver podra imponer la sancion en
su grado minimo.

A la vista de las anteriores consideraciones, de los criterios de graduacién de la
sancion determinados y de la situacion econdémica de Telefonica, se tendra en
cuenta para la individualizacion de la sancion a imponer:

- Que se imputa a Telefonica la comisién de una infraccion tipificada como
grave (articulo 77.27 de la LGTel), consistente en el cumplimiento tardio
y defectuoso de sus obligaciones de suministro de informacion conforme
a lo previsto en la Resolucion del ERT. El comportamiento reprochado a
Telefénica derivo de una falta de la debida diligencia, ya que Telef6nica
era plenamente conocedora del contenido de la Resolucion del ERT y
las obligaciones alli contenidas.

- Que como consecuencia del comportamiento reprochado se ha
menoscabado la “auctoritas” de la CNMC, bien juridico protegido por el
articulo 77.27 de la LGTel, con la relevancia que ello tiene en el buen
funcionamiento del sector y los mercados afectados?®.

- Que los incumplimientos detectados tuvieron un caracter sistematico, y
afectaron a las obligaciones relativas al suministro mensual de
informacion (de marzo de 2018 a abril de 2019); al suministro semestral
de informacion (en lo que se refiere a la entrega de la informacion
debida para el 28 de febrero de 2019); y a la informacion en materia de
costes comerciales (que no fue entregada en la fecha prevista, esto es el
31 de julio de 2018, sino casi tres meses mas tarde).

25 Al respecto cabe citar la STS de 8 de octubre de 2001 (nim. 60/1995).

26 Telefénica ya ha sido sancionada en el pasado por incumplimientos de una naturaleza similar
a los aqui analizados, ver en particular la Resolucion de 28 de enero de 2014 del expediente
sancionador incoado contra Telefonica por el presunto incumplimiento de las obligaciones de
comunicacién contenidas en la Resolucion de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba la
Resolucién de los mercados 4 y 5 (expediente RO 2013/708) y Resolucién de 15 de junio de
2010 del procedimiento sancionador incoado a Telefénica por el presunto incumplimiento de la
Resolucién de 22 de enero de 2009 y de la Resolucién de 26 de julio de 2007 (expediente RO
2009/1233).
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- Que el limite maximo de la sancion que puede imponerse es de dos
millones de euros.

- Que, de conformidad con el principio de proporcionalidad, el
establecimiento de la sancion debe prever que la comision de la
infracciobn no resulte mas beneficiosa para el infractor que el
cumplimiento de la norma infringida. En este caso, no es posible
cuantificar el beneficio directo derivado del proceder de Telefénica

- Que Telefénica es el operador histérico en la provision de servicios de
comunicaciones electronicas en Espafa, ostentando una posicion de
prevalencia en los mercados que ha dado lugar a la imposicion de una
serie de obligaciones regulatorias con caracter ex ante, como las que
son objeto de este procedimiento. El dinamismo de los mercados de
banda ancha, y el impacto que los andlisis de replicabilidad efectuados
por la CNMC tienen sobre la configuracién de los mismos, confirman la
importancia de asegurar el escrupuloso respeto por parte de Telefonica
de sus obligaciones regulatorias.

- La situacién econémica de Telefénica.

Segun lo anteriormente expuesto y atendiendo al principio de proporcionalidad
gque debe presidir la actividad sancionadora de la Administracion y a los
criterios de graduacion establecidos en el articulo 29.3 de la LRJSP y en el
articulo 80.1 de la LGTel, a la vista de la actividad infractora y de la capacidad
econOmica de Telefonica, se considera que procede imponer una sancion de
cuatrocientos mil euros (400.000 €), tal y como se propone en la propuesta
de resolucion.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC, como dérgano competente para
resolver el presente procedimiento sancionador,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directa a Telefonica de Espafia, S.A.U. de la
comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 77.27 de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por haber cumplido de
manera tardia y defectuosa las obligaciones de suministro de informacion
contenidas en la Resolucion de 6 de marzo de 2018, por la que se aprueba la
metodologia para la determinacion del test de replicabilidad econémica de los
productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento
residencial.
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SEGUNDO.- Imponer a Telefonica de Espafa, S.A. sociedad unipersonal, una
sancion por importe de cuatrocientos mil euros (400.000 €) por la anterior
conducta infractora.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado. haciéndole saber que pone fin a
la via administrativa y que contra ella podra interponer directamente recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos
meses a partir del dia siguiente al de su notificacion.
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