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Madrid, a veintitres de octubre de dos mil veinte.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 667/18 que ante esta Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la Procuradora de los Tribunales Sra. Llorens Pardo en
nombre y representaciéon de TELEFONICA DE ESPANA SAU frente a la Administracién del Estado representada
y defendida por el Sr. Abogado del Estado, contra la Resolucién de la Sala de Supervision regulatoria de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia de fecha 25 de abril de 2018, expediente SNC/
DTSA/067/17 en materia de imposicion de sancién, con una cuantia de 8.500.000 euros. Ha sido Ponente la
Magistrado D? Mercedes Pedraz Calvo.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte recurrente indicada interpuso recurso ante esta Sala de lo contencioso-administrativo
contra la Resolucién de referencia.
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Por decreto del Letrado de la Administracion de Justicia de esta Seccidn se acordd admitir a trdmite el recurso
y reclamar el expediente administrativo.

SEGUNDO.- La parte actora formalizé la demanda mediante escrito de 22 de marzo de 2019 en el cual, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de rigor terminé solicitando se dicte sentencia por
la que:

"Primero. Declare la nulidad de la Resolucion Impugnada y que subsidiariamente a lo anterior, en caso de que no
se declare nula, la cuantia de la sancién se minore, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad apelado
en el presente escrito.

Segundo. Condene a la CNMC a publicar la sentencia anulatoria de la Resolucién Impugnada por medios
equivalentes a los medios empleados en la publicacién de esta resolucidn, y en concreto en el apartado de la
web de la propia CNMC dedicado al expediente SNC/DTS/0617/17, asi como en nota de prensa.

Tercero. Condene en costas a la CNMC."

TERCERO.- El Abogado del Estado contest6 a la demanda para oponerse a la misma, y con base en los
fundamentos de hecho y de derecho que considerd oportunos, terminé suplicando se dicte sentencia por la
gue se desestime el recurso, confirmandose integramente la resolucién impugnada.

CUARTO.- La Sala dicto auto el 18 de julio de 2019 acordando recibir a prueba el recurso y la practica de la
prueba documental y pericial a instancias de la parte actora, y pericial a instancias del Abogado del Estado,
con el resultado obrante en autos.

Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de conclusiones, para ratificar lo solicitado en
los de demanda y contestacion a la demanda.

QUINTO.- La Sala dicté Providencia sefialando para votacién y fallo del recurso la fecha del 30 de septiembre
de 2020. La deliberacion del recurso continud el dia 14 de septiembre de 2020. En esta fecha se deliberé y voto
habiéndose observado en su tramitacion las prescripciones legales.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacién en el presente recurso contencioso-administrativo la Resolucién dictada
por la Sala de Supervision regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (en
adelante, la CNMC), de fecha 25 de abril de 2018, expediente SNC/DTSA/067/17.

La resolucion tiene la siguiente parte dispositiva:

"PRIMERO.- Declarar responsable directo a la entidad Telefénica de Espafa, S.A. sociedad unipersonal, de la
comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones , por haber incumplido las Resoluciones de 22 de enero de 2009 relativa a la definicion y
analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido
o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, y
de 11 de abril de 2013, relativa a la definicién y andlisis del mercado de segmentos de terminacién de lineas
arrendadas al por mayor.

SEGUNDO- Imponer a Telefonica de Espafia, S.A. sociedad unipersonal, una multa por importe de ocho millones
quinientos mil euros (8.500.000 €) por la anterior conducta."

SEGUNDO.- Son antecedentes relevantes para la resolucién del recurso los siguientes:

1-. EUSKALTEL S.A. present6 el dia 25 de noviembre de 2015 una denuncia ante la CNMC contra TELEFONICA
DE ESPANA S.A. por la presentacién de una oferta supuestamente irreplicable en el marco de un concurso
publico -expediente OFMIN/DTSA/004/16-.

-. El dia 4 de diciembre de 2015 incoa un procedimiento. Se comunicé a las partes interesadas " el inicio del
procedimiento administrativo, de conformidad con lo previsto en el articulo 69.7 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRJPAC)."

Este precepto regula la iniciacion de oficio del procedimiento administrativo:

" 1. Los procedimientos se iniciaran de oficio por acuerdo del 6rgano competente, bien por propia iniciativa o
como consecuencia de orden superior, a peticion razonada de otros érganos o por denuncia."
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-. Con fecha 11 de mayo de 2017 la CMC en este procedimiento OFMIN/DTSA/004/15/replicabilidad oferta
Gobierno Vasco, dicté resolucioén con la siguiente conclusion:

"En relacién con el concurso convocado por Eusko Jaurlaritza /Gobierno Vasco en el mes de agosto de 2015, con
codigo de expediente KM/2016/001, Telefénica de Espafa, S.A.U. ha incurrido en una practica de irreplicabilidad
econdmica contraria a las obligaciones que tiene contraidas en virtud de la Resolucion de la CMT de 22 de enero
de 2009 por la que se aprueba el mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el
acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha
al por mayor y la Resolucidn de la CMT de 11 de abril de 2013 por la que se aprueba el mercado de segmentos
de terminacion de lineas arrendadas al por mayor."

En esta resolucion se sefiala que " El presente procedimiento tiene por objeto dilucidar la posible existencia
de un comportamiento anticompetitivo por parte de Telefénica, consistente en la presentacién de una oferta
econémicamente irreplicable y, por tanto, contraria a las obligaciones regulatorias que dicho operador tiene
contraidas en el seno de los mercados regulados ex ante (Mercados 4, 5y 6/20071).

La oferta analizada es la presentada por este operador en la licitacion del Lote 1 del concurso convocado
durante el mes de agosto de 2015 por EJ/GV con el objeto de la prestacion de "Servicios de telecomunicaciones
para diversos edificios de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi", con cddigo de expediente
KM/2016/001."

En consecuencia, con la misma fecha incoa el procedimiento sancionador SNC/DTSA/067/17 que concluye
con la resolucién impugnada en este recurso. Y ello porque la CNMC considera que Telefénica ha incumplido
las obligaciones regulatorias que tiene establecidas en los mercados mayoristas de banda ancha y de lineas
alquiladas terminales.

Se trata, a su vez, de:

-. Resolucidén de 22 de enero de 2009, de la Presidencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
por la que se hace publica la Resolucion de 22 de enero de 2009, relativa a la definicién y el andlisis del mercado
de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de
operador con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas, y se acuerda su
notificacion a la Comisién Europea. (BOE de 18 de febrero de 2009). En el BOE se dice que "Los apartados
antecedentes de hecho, fundamentos de derecho y los anexos, no son objeto de publicacién. El texto integro
de la Resolucidn puede ser consultado en la pagina web www.cmt.es."

-. La Resolucion de la CMT de 11 de abril de 2013, por la cual se aprueba la definicién y el andlisis del
mercado de segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor, la designacién del operador con
poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas y se acuerda su notificacién a la
Comision Europea y al Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electrénicas (ORECE) (MTZ
2012/2017).

El tipo infractor seria el previsto en el articulo 76.12 de la LGTel que tipifica como infraccién administrativa
muy grave el " incumplimiento 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 Comisién 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".

TERCERO-. En el escrito de demanda, tras exponer hechos anteriores al inicio del expediente origen de la
resolucion impugnada, se sintetizan los motivos de recurso como sigue:

1. ausencia de antijuridicidad en la conducta de Telefénica. El test de replicabilidad arroja un resultado arbitrario
porque la actora considera que se produjeron los siguientes errores en la actuacién administrativa:

1.1 Error en el estandar de eficiencia empleado en el andlisis realizado por la CNMC.
1.2 La exclusion del servicio de VolP del analisis de replicabilidad
1.3 La consideracion de los servicios mayoristas ORLA frente a NEBA fibra.

2. ausencia de tipicidad en la conducta de Telefénica. Se han infringido segun la actora los principios de
legalidad y tipicidad en el ambito administrativo sancionador. Y ello a causa de dos motivos fundamentales:

2.2 Indefinicion de las obligaciones de Telefénica.

2.3 Telefénica no podia anticipar si su oferta constituia una infraccion.
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3. Ausencia de culpabilidad por parte de Telefénica, vulneracion de los principios de seguridad juridica y de
legalidad.

4. la sancion es desproporcionada y no esta motivada. La sancién es inadecuada a la gravedad del hecho
constitutivo de lainfraccidon y no se ha motivado porque no se ha calculado el beneficio obtenido por Telefénica.
Por dltimo, no se ha aplicado la atenuante de la inexistente repercusion social.

CUARTO-. El Abogado del Estado, en el escrito de contestaciéon a la demanda, alega que la conducta
sancionada por la CNMC es plenamente antijuridica.

La recurrente considera que informe pericial que aporta con su demanda acredita que la oferta presentada al
Lote 1 era replicable y, por lo tanto, su conducta no es antijuridica, lo que implica que la resolucién recurrida
incurre en causa de nulidad de pleno derecho. La aplicacion correcta o incorrecta del test de replicabilidad no
es una cuestion que afecte estrictamente a la antijuridicidad de la conducta, sino mas bien a la propia tipicidad.

Como punto de partida, sefiala " en efecto, si el test es incorrecto y la oferta es replicable, no existe el elemento
objetivo del tipo infractor (sobre el que nos pronunciaremos con detalle en el siguiente Fundamento de este
escrito), puesto que no se estarian incumpliendo las obligaciones impuestas por las resoluciones de definicién
de mercados que se consideran infringidas."

El estandar de eficiencia empleado por la CNMC para aplicar el test de replicabilidad econdémica no es el
del "hipotético operador especializado en empresas”, a cuya critica dedica la recurrente una parte de su
Fundamento de Derecho Primero sino el de un "hipotético operador generalista" como Euskaltel y (ii), lo que
resulta ain mas relevante, dicho estandar fue expresamente solicitado por TESAU por resultarle mas favorable.
El operador especializado tiene mas costes mientras el generalista tiene mas elementos de red y no tiene que
pagar costes mayoristas.

El Abogado del Estado recuerda que la CNMC el dia 26 de julio de 2018 dictd resolucién aprobando la
metodologia para la determinacion del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha
de Telefénica comercializados en el segmento empresarial, y en esa metodologia, el estandar elegido
para analizar la replicabilidad de las ofertas dirigidas por TESAU al segmento empresarial, incluidas las
Administraciones Publicas, es el relativo al "hipotético operador especializado en empresas" que excluye
expresamente a los operadores generalistas que también prestan servicios a empresas.

Dicha resolucion ha sido recurrida por TESAU en el marco del recurso contencioso-administrativo
08/922/2018, manifestando la recurrente nuevamente su disconformidad con el estandar de eficiencia del
"hipotético operador de empresas". Este estandar de eficiencia no ha sido el empleado por la CNMC en la
resolucion recurrida en este recurso contencioso-administrativo.

La Nota Explicativa de la Recomendacién de mercados relevantes de la Comision Europea de octubre de
2014 reconoce expresamente la existencia de necesidades de conectividad especificas por parte de los
clientes empresariales, que pueden no verse cubiertas por las ofertas de banda ancha estandarizadas que
los operadores de comunicaciones electrénicas dirigen al mercado residencial. Concluye que si se llevase
a cabo el test como propugna Telefdnica, los resultados serian mas perjudiciales para ella, al utilizarse los
servicios mayoristas de acceso indirecto del nuevo servicio NEBA (ethernet de banda ancha) y la ORLA (oferta
de referencia de lineas alquiladas) que son los servicios mayoristas que generalmente utiliza un operador
especializado en empresas.

En definitiva, habiéndose realizado el andlisis de replicabilidad atendiendo al escenario mas favorable para la
recurrente, el VAN resultante del analisis de replicabilidad llevado a cabo en la Resolucion de 11 de mayo de
2017 (expediente OFMIN/DTSA/004/15) es de -8.539.429 euros.

En relacion con la exclusion del servicio de VolP (Voz sobre IP) del andlisis de replicabilidad, considera que
siendo la resolucién de 11 de mayo 2017 firme, no cabe discutirla.

En todo caso, continta alegando, el hecho de que, conforme a los pliegos administrativo y técnicos, la oferta
econdmica de TESAU contuviera precios unitarios por cada tipo de concepto y edificio permitié a la CNMC
identificar los ingresos y costes de prestacion de los dos tipos de servicios objeto del contrato. El apartado
5.6.1 del pliego técnico establece expresamente en relacion con la prestacién del servicio de VolIP que " la
valoracion del licitador considerara items unitarios y derivara en precio mensual de aplicacion durante los 4
ejercicios del contrato, de tal manera que permita realizar el proyecto de ampliacién especificado".

Asi pudo la CNMC ceiiir el analisis de replicabilidad unicamente al servicio de transmisién de datos, que es el
servicio relevante para comprobar el cumplimiento de las obligaciones regulatorias de los mercados sujetos
a regulacion ex ante, y evitar asi distorsionar el resultado del andlisis con elementos que estan fuera de la
regulacion ex ante como es la prestacion de los servicios de VolIP, y asi se explica en el Informe técnico sobre
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el analisis de replicabilidad econémica efectuado por la CNMC sobre la oferta presentada por TESAU a las
comunicaciones del Gobierno Vasco de 17 de junio de 2019 que se aporta con la contestacion a la demanda.

La interpretacion literal del apartado tercero de la caratula de los pliegos de clausulas administrativas apuntaba
a la posibilidad de que el Gobierno Vasco no estuviera obligado a ejecutar la oferta en su totalidad, por lo que
no estaba asegurado, igual que ocurre a dia de hoy, que TESAU fuera a prestar en su totalidad el servicio de
ampliacién de VolIP y que, en consecuencia, pudiera cobrar la totalidad del precio ofrecido por este concepto.
En todo caso la CNMC calcul6 el VAN resultante del test de replicabilidad incluyendo el servicio de ampliacion
VolP, concluyendo que en dicho caso el resultado continuaria siendo negativo (Pagina 20 y de la resolucién
recurrida: " el VAN resultante del test de replicabilidad incluyendo el servicio de ampliacién VoIP continuaria
siendo negativo -de - 3.525.952 euros-. El Anexo Il de la presente resolucion incorpora este calculo tedrico de
replicabilidad que incluye la provisién del servicio de ampliacién VolP").

Sobre la consideracién de los servicios mayoristas ORLA frente a NEBA fibra: el servicio mayorista NEBA fibra
no se ha podido utilizar porque los niveles de calidad que TESAU esta obligada a garantizar de acuerdo con el
pliego de prescripciones técnicas son altamente superiores a los niveles de calidad que ofrece a los operadores
alternativos en su oferta mayorista NEBA fibra. Si atendemos la comparacion entre los niveles de calidad de
requeridos en el pliego de prescripciones técnicas con los establecidos en el servicio mayorista NEBA Fibra
podemos observar como el nivel maximo de latencia establecido en el servicio mayorista NEBA fibra Oro sélo
permite asegurar el nivel de calidad 5 (QoS5-Best Effort) exigido en el pliego técnico, por lo que Euskaltel
hubiera debido contratar el nivel de calidad "Real Time", el cual sélo se puede contratar para un maximo de
2Mbps, lo que resulta insuficiente para la prestacion de las conexiones de banda ancha empresarial de fibra
puntomultipunto FTTH/GPON.

Continda sefalando el Abogado del Estado que la utilizacién, como elemento de replicabilidad, del servicio
mayorista de lineas alquiladas terminales (ORLA) se ha hecho aplicando una serie de criterios favorables a la
recurrente como son (i) que se ha dado preferencia al circuito de menor coste que garantice el caudal requerido,
(i) que no se ha estimado la existencia de altos costes asociados a la provisién de los circuitos mayoristas y
(iii) que el célculo del coste de los circuitos esta basado siempre en una distancia de -0- km para el servicio
de enlace al cliente.

Por lo que respecta a la exclusidon de los periodos de prorroga, como se sefiala en la resolucion de 11 de mayo
de 2017, en el momento en el que la CNMC realizé el test de replicabilidad no tenia suficientes elementos de
juicio evidentes para decidir sobre la conveniencia de incluir el periodo de prorroga en el analisis y, en su caso,
de qué manera incorporarlo.

En cualquier caso, lainclusidn del periodo de prérroga en el test de replicabilidad aplicado a la oferta econémica
presentada por la recurrente no modificaria el resultado negativo del VAN sino que, ademas, el VAN resultante
seria alin mas negativo porque a mayor duracién del contrato, mayor seria la pérdida en la que incurriria un
operador alternativo. Esto es debido a que el margen es negativo, es decir, cada mes los costes son mayores a
los ingresos por lo que las pérdidas se van acumulando. En concreto, de haber incluido el periodo de prérroga
como solicita TESAU, el VAN resultante hubiera ascendido a un valor negativo de -11.178.478,70, esto es un
aumento de las pérdidas de 2.639.049,69 euros. Por ello, dado que no afectaba al resultado (en ambos casos
la oferta era irreplicable) y ademas ese escenario era mas favorable a la denunciada, se opt6 por no incluirla.

Respecto a la consideracion de los ingresos adicionales, debe existir certidumbre en los ingresos indirectos
que el operador va a obtener para que el operador alternativo, en el momento de presentar una oferta, sepa
que podra cubrir los costes en los que se incurre.

Sobre la consideracidn de los routers y equipos necesarios para la prestacion del servicio de transmisién
de datos como coste recurrente, habida cuenta que TESAU mantiene la propiedad de los routers y equipos
ubicados en el domicilio del cliente necesarios para la prestacion del servicio de transmision de datos, la
imputacion de este concepto deberia tener en cuenta también los costes afiadidos que la recurrente deberia
soportar por el mantenimiento de los equipos. Esto incluye la reconfiguracion, reparacién o sustitucién de los
mismos, incluyendo la pertinente mano de obra, pues a lo largo de los cuatro afios algunos equipos sufriran
averias. Por lo tanto, estos equipos soportarian dos fuentes de costes: por un lado, la adquisiciéon de los
mismos y, por el otro lado, su mantenimiento. La CNMC solo tuvo en cuenta los primeros, lo que beneficia a
TELEFONICA.

En cuanto a la falta de tipicidad: en principio existe una obligacién general resultante de la propia naturaleza de
los mercados en los que existen operadores con Poder Significativo de Mercado, de abstenerse de actuaciones
que impidan o incidan en el funcionamiento en competencia del mercado. Ademas de esta obligacion general,
en el caso de los mercados regulados 4, 5y 6, las propias resoluciones de definicion de los mismos establecen
como obligacidn especifica que los precios fijados para los servicios mayoristas regulados han de permitir
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a los operadores alternativos replicar las ofertas minoristas de TESAU o de cualquier empresa de su grupo
y prohiben con meridiana nitidez una serie de practicas que, incumpliéndola, inciden en la competencia en
dichos mercados.

TESAU tiene la obligacién (impuesta por resolucion) de garantizar que sus ofertas minoristas son replicables
econdmicamente a partir de los servicios mayoristas de acceso de banda ancha y segmentos de terminacién
de lineas arrendadas y de abstenerse de realizar practicas que la incumplan (y que, por lo tanto, infrinjan las
resoluciones que la imponen.

Como sefala el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de marzo de 201836, no se puede considerar infringido
el principio de tipicidad, como 'lex praevia'y 'lex certa' respecto de la que el operador pudo extraer en modo
razonable la certeza de que su conducta podria integrar la infraccidén que luego se sanciona, ‘madxime, cuando
Telefénica se encuentra ligada a la CNMC ‘en el seno de una relacion de sujecién especial en la que se supone
un conocimiento cabal de sus obligaciones y de lo que puede comportar su incumplimiento”.

El hecho objetivo de que la oferta de TESAU es irreplicable se encuentra en la aplicacidon de un instrumento
de andlisis objetivo, el test de replicabilidad.

En cuanto a la concurrencia del elemento subjetivo de la infraccion, concurren en este caso los requisitos
intelectual y volitivo de la culpabilidad, pues se considera que TESAU era consciente de que presentando una
oferta econdmica tan baja y conociendo los pardmetros utilizados por la CNMC para analizar la replicabilidad
econdémica de sus ofertas, ésta no seria replicable por su competidor directo, asumiendo el riesgo de que ello
supondria un incumplimiento de las resoluciones de esta Comision.

TESAU, como operador con PSM y con un conjunto de obligaciones regulatorias impuestas en virtud de la
relacion de especial vinculacién a la regulacion sectorial anteriormente analizada, era plenamente conocedora
de la importancia que tiene dar cumplimiento a las resoluciones dictadas por la CNMC en el ejercicio de su
funcién de regulacion ex ante. El hecho de que la conducta de TESAU se llevara a cabo en el marco de un
procedimiento de licitaciéon no desvirtla estas conclusiones.

Por ultimo, la sancién impuesta es proporcionada. De acuerdo con los criterios contenidos en el articulo 80
LGTel, la sancién se ha calculado con arreglo a una serie de circunstancias que justifican su proporcionalidad,
€como son:

(i) la gravedad y al caracter doloso de la conducta infractora,

(i) su realizacion en un segmento empresarial donde la cuota de TESAU es especialmente elevada y la
competencia de terceros operadores es muy compleja,

(iii) al importe del Valor Actual Neto (VAN),

(iv) la situacion econdémica de TESAU, que ha obtenido, sélo en el segmento empresarial, unos ingresos de
875.561.339,69 euros en el ejercicio 2015, y de 881.265.725,402 euros en el ejercicio 2016 y

(v) el necesario efecto disuasorio que deben tener las sanciones siempre que estas sean proporcionadas.

QUINTO-. Es relevante a juicio de este Tribunal recordar un antecedente que recoge la resolucién impugnada:
al concurso publico convocado por el Gobierno Vasco para la adjudicacion del Lote 1 se presentaron dos
operadores: el operador prestador de los servicios de telecomunicaciones al Gobierno Vasco en el momento
de la licitacion publica - Euskaltel- y Telefénica.

En octubre de 2015, Euskaltel fue excluido del concurso publico por " no cumplir su oferta técnica con los
requisitos técnicos minimos y no garantizar suficientemente el cumplimiento de los objetivos establecidos en
el Pliego de Prescripciones Técnicas".

EUSKALTEL presento recurso el dia 16 de noviembre de 2015 ante el Organo administrativo de Recursos
contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi contra su exclusion.

El poder adjudicador alegd que " fue excluido porque en las fichas no se indicaba ninguna planificacién para
ningun tipo de capacidad, de tal modo que no habia ningin compromiso del recurrente de llegar, en algun
momento de la ejecucion del contrato, con algun tipo de capacidad a los citados edificios, omision que no puede
ser subsanada. La funcion de la tabla y las fichas no es solo la de valorar a la red de acceso, sino también
constituir la base de lo contractualmente exigible, de modo que su incumplimiento acarrearia penalidades. A
una consulta de otro licitador ya se aceptd la posibilidad de que se ampliase la informacién de los modelos
establecidos en los pliegos, consulta que EUSKALTEL no formalizé. "

La resolucién del referido Organo Administrativo sefiala que la pretensién del recurso es la nulidad de los
pliegos de la licitacion como pretension principal, y solo subsidiariamente del acto de exclusion. Y el érgano
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recuerda que los pliegos que son susceptibles de una impugnacién auténoma pasan a ser inatacables una
vez que no se ha interpuesto en plazo el correspondiente recurso. Aln asi se examinan las alegaciones y se
indica expresamente que el incumplimiento apreciado por la Administracién " esta ampliamente acreditado”
y la exclusion " es correcta”

El dia 25 de noviembre de 2015 EUSKALTEL presenta denuncia ante la CNMC.

Posteriormente, el 29 de enero de 2016, el concurso se adjudicé definitivamente a Telefénica, aunque el
contrato no se firmo hasta el 15 de abril de 2016, momento en el que se inicié la migracién de los servicios
de telecomunicaciones. El 15 de febrero de 2016 Euskaltel impugné los pliegos de clausulas administrativas
y prescripciones técnicas del procedimiento de licitacion publica del Lote 1 ante el érgano administrativo de
recursos contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Dicho recurso fue desestimado el 4 de abril
del mismo afio, momento en el que se levanté la suspensién automatica del procedimiento.

El texto de la denuncia, que figura en el expediente administrativo, es, en la parte que guarda relacion directa
con este litigio, el siguiente:

-. La oferta de TELEFONICA supone un incumplimiento de las obligaciones impuestas a la misma en el seno de
los mercados de regulacion ex ante (Mercados 4, 5y 6) al tratarse de una oferta econémicamente irreplicable,
y por tanto contraria a las obligaciones regulatorias a las que Telefénica esta sujeta.

-. A continuacién, la denunciante expone las "obligaciones regulatorias impuestas a Telefonica de Espafia SAU
en los distintos mercados" y resume el contenido del lote 1. Distingue el objeto de contratacién del lote 1,
ambito de aplicacion, relacién de servicios demandados, estimacion de servicios, precios unitarios, servicios
demandados por ubicacién.

Se incluye un "andlisis de precios de la oferta de Telefénica" en los siguientes términos:

"- El valor de los servicios estimados de telecomunicaciones es de 14.218.033,49 euros IVA no incluido para los
48 meses de duracidn del contrato.

- El valor del servicio ampliacién VoIP es de 14.897.658,20 euros IVA no incluido para los 48 meses de duracién
del contrato" .

La denunciante adjunta un analisis de replicabilidad, y concluye que la oferta es irreplicable.

Igualmente solicita que dado que en ese momento no se ha adjudicado el contrato, va a solicitar la suspensién
del procedimiento de licitacidn, para evitar los perjuicios que pudieran ser causados " en caso de que se
adjudicara desde este momento el concurso y posteriormente se consideraras no ajustada a derecho la oferta
de telefdnica al lote 1 del expediente".

En el expediente Telefénica presentd un primer escrito el que alegd que " entendemos que la CNMC no
deberia de dar cauce a la denuncia planteada por Euskaltel en la medida en que lo que denuncia -una presunta
irreplicabilidad econémica de la oferta presentada por Telefdénica- no ha tenido ninguna incidencia en sus
posibilidades para ser adjudicataria del concurso dado que su oferta fue excluida del mismo por motivos
estrictamente técnicos, y antes de proceder a ningun andlisis de tipo econémico.

En Conclusién, esta representacién entiende que no debiera de admitirse la presente denuncia en la medida que
(i) ninguna afectacién al mercado puede deducirse de la actuacion de Telefénica, y dado que el concurso se
adjudicé a la unica oferta que superd los criterios y requisitos técnicos establecidos en los pliegos y porque
(i) en la actuacién de Telefénica en el Concurso no se puede observar ningun dafio directo ni indirecto a la
libre competencia, quedando por ello huérfano el presente procedimiento de interés general, careciendo de
justificacion la intervencion de la CNMC, no restando mds actuacién por su parte que proceder al archivo del
mismo."

El Gobierno Vasco present6 escrito el dia 11 de enero de 2016 sefialando que " todas las actuaciones han ido
encaminadas a la obtencién de la oferta econémicamente mas ventajosa, que no ha habido indicios que pudieran
hacer pensar que la proposicién econémica presentada por TELEFONICA fuera contraria a las obligaciones
regulatorias que tiene contraidas, y finalmente, que la propuesta de adjudicacién a favor de la proposicién
presentada por TELEFONICA resulta conforme a derecho y que, en ningun caso, puede verse afectada por la
denuncia interpuesta por EUSKALTEL ante la CNMC."

SEXTO-. Este Tribunal debe tomar en consideracion lo que constituye el punto de partida, para la CNMC: la
resolucion segun la cual la oferta econémica presentada por Telefénica en el concurso convocado por el
Gobierno Vasco en agosto de 2015 para la licitacion del Lote 1 denominado "Red multiservicio EJ/GV" del
contrato de prestacion de servicios de telecomunicaciones para diversos edificios de la citada administracién
autonémica no es emulable por un hipotético operador eficiente de empresas, ya que los resultados del test de
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replicabilidad econdmica realizado en el expediente OFMIN/DTSA/004/16 indican que un hipotético operador
de empresas obtendria una rentabilidad negativa al prestar los servicios incluidos en la oferta econémica de
Telefénica mediante el uso de las ofertas mayoristas disponibles en el mercado.

En dicha resolucion, en el apartado tercero se dice literalmente:

" TERCERO.- Alcance de la intervencién de la CNMC en la resolucion del presente expediente El presente
procedimiento tiene por objeto dilucidar la posible existencia de un comportamiento anticompetitivo por parte de
Telefdnica consistente en la realizacion de una oferta minorista econémicamente no replicable por un operador
especialista en empresas eficiente, en el marco de un concurso publico convocado por el EJ/GV en el mes de
agosto de 2075. Como se ha puesto de manifiesto de manera detallada en el Fundamento Juridico Material
Segundo, la CNMC ha llegado a la conclusion de que Telefénica ha llevado a cabo una practica de irreplicabilidad
econdmica contraria a los objetivos y obligaciones regulatorias que dicho operador tiene contraidas en el
seno de los mercados regulados 4, 5 y 6/2007 citados en la habilitacion competencial. En el caso que nos
ocupa, procede sefialar que nos encontramos ante un supuesto de competencias concurrentes entre distintas
administraciones publicas, donde sobre el mismo hecho o una misma relacién juridica se proyecta la actuacién
de diversos érganos administrativos con competencias propias, atribuidas por el ordenamiento juridico a cada
uno de ellos en garantia de los intereses publicos que estdn obligados a salvaguardar. En este escenario,
corresponde exclusivamente a la CNMC asegurar la debida aplicacion del marco regulatorio vigente, incluyendo
aquellas resoluciones en virtud de las cuales se ha procedido a regular de manera preventiva, mediante la
imposicidn de las correspondientes obligaciones regulatorias, aquellos mercados que no se desarrollan en un
entorno de competencia efectiva. Asi pues, las medidas correctoras a adoptar por parte de la CNMC tienen
como unico destinatario a Telefénica como operador declarado con PSM en los mercados afectados por el
presente expediente: mercados de banda ancha al por mayor y mercado de segmentos de terminacion de lineas
arrendadas al por mayor.

Dada la fragilidad de la estructura competitiva de los mencionados mercados, resulta necesaria una intervencion
por parte de la CNMC que garantice el cumplimiento de las condiciones competitivas en que han de desarrollarse
los mercados de comunicaciones electrénicas. Es por ello que procede instar la apertura del correspondiente
procedimiento sancionador contra Telefdnica por el incumplimiento de las obligaciones regulatorias que tiene
establecidas en los mercados mayoristas de banda ancha y de lineas alquiladas terminales. Por otro lado, se
analizara si es necesaria la revisién de las ofertas mayoristas para asegurar que los operadores alternativos
pueden prestar servicios minoristas equivalentes a los prestados por Telefénica, incluyendo las calidades
asociadas.

Por el contrario, esta CNMC no cree procedente intimar a Telefénica a cesar en la prestacion de los servicios que
viene suministrando al EJ/GV. Esta consideracion se basa en el elevado perjuicio que le supondria a este cliente
minorista, en especial teniendo en cuenta el volumen de recursos que deberia dedicar (i) tanto para llevar a cabo
una nueva licitacién publica, mds si cabe de esta envergadura, (ii) como también a la potencial consecuente
migracion de redes hacia un tercer operador, mas teniendo en cuenta que ha tenido que realizar este proceso
recientemente. 8

En la Resolucién aqui recurrida se considera como Hecho Probado Unico que la oferta econdmica presentada
por Telefénica en el citado concurso publico del Gobierno Vasco no es replicable econémicamente por un
operador generalista como Euskaltel y tampoco lo es, por tanto, por un operador eficiente de empresas.

Se entiende como operadores generalistas los que invierten en infraestructura propia, redes de nueva
generacion, al igual que Telefénica y que rentabilizan esa inversion de la forma mads eficiente posible,
aprovechando su infraestructura para prestar servicios tanto a clientes residenciales como empresariales.

La instruccion del procedimiento sancionador (SNC/DTS/0617/17) tuvo por objeto comprobar, a partir del
andlisis de replicabilidad econémica llevado a cabo en el expediente OFMIN/DTSA/004/15, si la oferta de
Telefénica en el procedimiento de licitacién publica convocado por el Gobierno Vasco para el Lote 1 "Red
multiservicio EJ/GV" implica un incumplimiento de las Resoluciones de los mercados 4y 5, y 6.

La actora sostiene que su conducta no es antijuridica porque ha habido un error en el estandar de eficiencia
empleado en el andlisis realizado por la CNMC.

El resumen de su alegato, recogido en la pagina 26 del escrito de demanda es el siguiente: el test de
replicabilidad que ha utilizado la CNMC no es apropiado, y en consecuencia, resulta arbitrario, dando como
resultado artificialmente una replicabilidad negativa, no siendo la oferta irreplicable.

Los criterios utilizados por la CNMC al aplicar el test de replicabilidad son el resultado de su puro arbitrio, de
una mera apreciacion subjetiva y discrecional en el momento del calcular el VAN en el caso particular, derivada
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de la carencia en la Resoluciéon impugnada de criterios objetivos y detallados que determinen con caracter
reglado cémo debe de realizarse el calculo.

Las principales conclusiones son las siguientes:
La CNMC excluye de forma injustificada el servicio de VolIP del test de replicabilidad.

La consideracion de los servicios mayoristas ORLA en lugar de NEBA fibra carece de sentido técnico o
econdémico.

La no consideracion de la prorroga del contrato, asi como de los ingresos adicionales no resulta razonable y es
contraria al criterio manifestado por la CNMC en la metodologia para analizar la replicabilidad de las ofertas
de Telefénica en el segmento empresarial de 26 de julio de 2018.

El enfoque seguido por la CNMC en el test de replicabilidad, consistente en tomar como referencia los costes
de un operador generalista como Euskaltel, no es conservador, ya que Euskaltel emplea mayoritariamente su
red propia para prestar servicio a sus clientes finales, y apenas demanda servicios mayoristas de acceso a
la red de Telefénica.

La correccion de las deficiencias identificadas cambia los resultados del test, lo que implica que la oferta de
Telefénica debe de considerarse replicable.

Estos argumentos se desarrollan sefialando en primer lugar que la CNMC tanto en el expediente OFMIN/
DTSA/004/15 como en el expediente sancionador SNC/DTSA/067/17 indica que el criterio valido para realizar
el test de replicabilidad consiste en considerar si un hipotético operador especializado en empresas obtendria
un retorno positivo al presentar la misma oferta con la que Telefénica gané el concurso publico convocado
por el EJ/GV, usando para ello los servicios mayoristas disponibles.

No considerar que el criterio valido de estandar de eficiencia sean los operadores generalistas, que son
los verdaderos competidores en el segmento empresarial es ignorar que en Espafia se dan las condiciones
competitivas necesarias para hacer un andlisis de replicabilidad basado en un Operador Igualmente Eficiente,
lo que va en contra de lo establecido por la jurisprudencia en Derecho de la Competencia y de la propia Comision
Europea. En este sentido, los datos demuestran que cuando se convocd la licitacion del Gobierno Vasco en
2015, Euskaltel era el segundo operador de telefonia fija del Pais Vasco, con una cuota muy préxima a la del
lider Telefonica (37% frente a 41%), y era el operador con mayor cuota en servicios de acceso a Internet con
un 39% y el de Telefénica de un 33%.

En segundo lugar, el andlisis de replicabilidad de la CNMC se centra solo en una parte de los servicios incluidos
dentro del Lote 1 de la licitacién del Gobierno Vasco, los servicios de telecomunicaciones, y excluye los
servicios de VolIP.

Los argumentos utilizados por la CNMC para justificar la exclusion del servicio de VolP en el test de
replicabilidad:

" Al estar el precio fijado por unidades de ejecucion o de tiempo, e importe total indeterminado (véase el
punto correspondiente de esta caratula), el gasto efectivo esta condicionado por las necesidades reales de la
Administracién que, por tanto, no queda obligada a demandar una determinada cuantia de unidades, ni a gastar
la totalidad del presupuesto.”

La recurrente considera que esta interpretacion de la CNMC carece de sentido: en los términos en que se ha
llevado a cabo el andlisis, se podria haber eliminado la parte de conectividad y haber hecho el andlisis sélo de
la VolP, pero no habria funcionado el servicio.

En relacién con el caracter no regulado del servicio de VolP. Este segundo argumento utilizado por la CNMC
también carece de sentido por los motivos expuestos anteriormente relativos a la interdependencia de los
servicios del Lote1.

Por dltimo, se argumenta por la actora en relacion con la descompensacion entre el peso que la licitacion
otorga a este servicio y su importancia en la oferta econdmica presentada por Telefénica. Al margen de lo
reiterado de la interrelacion economica y técnica de los servicios del Lote 1, es el propio disefio de la licitacion
convocada por el Gobierno Vasco el que otorga un peso muy superior a la oferta econémica de los servicios
de telecomunicaciones, lo que motiva la descompensacién a la que se refiere la CNMC.

En cuanto a la consideracién de los servicios mayoristas ORLA frente a NEBA fibra. La CNMC, en aquellas
zonas donde Euskaltel no dispone de red propia y Telefénica si, descarta el uso del servicio mayorista NEBA
fibra, que seria el equivalente a las conexiones de banda ancha empresarial, al entender que dichos servicios
no garantizan los requerimientos técnicos estipulados en los pliegos.
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La CNMC sobreestima notablemente los costes mayoristas que tendria que soportar el operador alternativo,
haciendo que puedan parecer como "no replicables" precios de Telefénica que en realidad si lo son.

En relacion con otros supuestos del test de replicabilidad de la CNMC, la Administracion realiza el analisis de
replicabilidad proyectando los ingresos y los costes que estima que supondria el contrato para un operador
alternativo a lo largo de los 4 afios de duracion inicial del contrato y no considera por tanto la prérroga de
2 afios adicionales que contemplan los pliegos. Asimismo, sélo considera los ingresos en el momento de la
licitacion y no en la demanda prevista durante el horizonte temporal del contrato.

La actora continda sefialando el impacto sobre los resultados del test de replicabilidad de la CNMC. En el
Informe Pericial, aportado con la demanda, el analisis realizado por la CNMC es inadecuado dando como
resultado artificialmente un VAN de - 8.539.429 euros.

En definitiva, incluso bajo un escenario conservador y teniendo en cuenta todos los criterios expuestos y una
demanda de servicios adicionales moderada del 5%, el VAN es positivo, en concreto de 606.519 euros.

SEPTIMO-. El Abogado del Estado alega que dada la firmeza de la resolucién sobre replicabilidad de 11 de
mayo 2017, no cabe discutirla. La Sala considera que, siendo asi que lo que esta resolucion recoge es lo que
se declara probado que constituye el elemento objetivo del tipo infractor por el que se impone una sancion,
en el exclusivo marco del control jurisdiccional de la potestad sancionadora ejercitada por la CNMC, y dado
que la recurrente impugna la concurrencia de los elementos tanto objetivo como subjetivo de la infraccion, es
necesario examinar estas alegaciones.

Las conclusiones que se alcancen en esta sentencia sobre la concurrencia o no concurrencia del elemento
objetivo de la infraccion por la que se impone una sancién de ocho millones quinientos mil euros, lo son a
los efectos a los que se circunscribe este recurso contencioso-administrativo, es decir, a la conformidad o
disconformidad a derecho de la resolucién impugnada, que es una resolucién sancionadora.

Como ha establecido la jurisprudencia al examinar el valor de las actas de la inspeccion tributaria en relacién
con el procedimiento administrativo sancionador (por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 33, de
22 de octubre de 2001) lo que exige el respeto a los derechos que declara el art. 24 de la Constitucién no es
negar todo valor probatorio a las actas, sino modular y matizar su eficacia probatoria. En via judicial, las actas
de la Inspeccion administrativa incorporadas al expediente sancionador no gozan de mayor relevancia que los
demds medios de prueba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente frente a otras
pruebas que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden impedir que el 6rgano jurisdiccional contencioso-
administrativo forme su conviccion sobre la base de una valoracién o apreciacion razonada de las pruebas
practicadas ( Tribunal Constitucional, n°® 76/1990, de 26/04/1990, Rec. Recurso de inconstitucionalidad y
cuestiones de in, Tribunal Constitucional, n® 23/1995, de 30/01/1995, Rec. Recurso de amparo 3.149/1992 y
Tribunal Constitucional, n® 169/1998, de 21/07/1998, Rec. Recurso de amparo 3.760/1996)".

Esto es relevante no solo a la vista de las alegaciones del Abogado del Estado sefialadas, sino visto el tenor
literal del propio acto administrativo impugnado: se reproduce la conclusion alcanzada en el expediente relativo
a la replicabilidad de la oferta segun la cual " En relacién con el concurso convocado por Eusko Jaurlaritza /
Gobierno Vasco en el mes de agosto de 2015, con cddigo de expediente KM/2016/001, Telefénica de Espafia,
S.A.U. haincurrido en una préctica de irreplicabilidad econémica contraria a las obligaciones que tiene contraidas
en virtud de la Resolucién de la CMT de 22 de enero de 2009 por la que se aprueba el mercado de acceso (fisico)
al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una
ubicacidn fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor y la Resolucién de la CMT de 11 de abril de
2013 por la que se aprueba el mercado de segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor."

Y tras exponer tal conclusion, la CNMC afade: " el alcance de la intervencion de la CNMC en el citado expediente
se limitaba a dilucidar la posible existencia de un comportamiento anticompetitivo por parte de Telefénica. Tras
llegar a la conclusion de que Telefénica habia efectivamente llevado a cabo una practica de irreplicabilidad
econdmica contraria a los objetivos y obligaciones regulatorias que tiene contraidos en el seno de los mercados
regulados 4, 5 y 6, la resolucion mencionada sefialaba que procedia instar la apertura del correspondiente
procedimiento sancionador contra Telefénica".

Segun este razonamiento se habria demostrado asi la comision de unos hechos que a su vez son constitutivos
de una infraccion, el incumplimiento de las resoluciones administrativas en relacion con los mercados 4, 5 6.
Como reconoce el propio Abogado del Estado en el escrito de contestacion a la demanda (pag. 25) " Cuestion
distinta, pero ese no es un problema de defectuosa definicién del tipo como pretende plantear la recurrente, sino
de encaje de la conducta en el tipo infractor, es que se discutan los elementos tenidos en cuenta para subsumir
su actuacion en el mismo, y, en particular, el cardcter irreplicable de la oferta y los criterios tenidos en cuenta a
la hora de aplicar el test de replicabilidad."

10
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La Sala considera que, en efecto, tales elementos y criterios, pueden discutirse a los efectos de establecer la
concurrencia del elemento objetivo de la infraccion.

Los hechos probados del acto recurrido, reproducen, (pags. 6 a 17 de la resolucion impugnada) las actuaciones
realizadas en el anterior (y previo) expediente, y solo es a partir del apartado " /ll. Alegaciones de Telefénica
relativas al test de replicabilidad" que la CNMC aborda el analisis de las alegaciones de la ahora actora en
relacion al test de replicabilidad aplicado.

Al igual que ante esta Sala, Telefonica cuestiona ante la CNMC, una serie de elementos que considera deben
tomarse en consideracién para realizar el test de replicabilidad, que son desestimados. En primer lugar,
que el test de replicabilidad no era predecible por Telefénica en el momento de hacer la oferta, dado que
contiene elementos novedosos respecto de las anteriores resoluciones que lo hacen impredecible. De tomarse
en consideracion la VolP, replicar con NEBA fibra, incluir ingresos adicionales y la prérroga del contrato, el
resultado del test seria diferente, en concreto, resultaria que la oferta era replicable.

OCTAVO-. El punto de partida, una vez establecido que en el marco de la revisiéon de una sancion y a fin de
determinar si concurre o no el elemento objetivo de la infraccién, es que este Tribunal puede examinar los "
hechos probados" a la luz de las pruebas practicadas en autos, y especificamente, vistas las alegaciones de las
partes y los informes periciales practicados ante esta Sala, para determinar la concurrencia del tipo infractor,
es examinar la replicabilidad o irreplicabilidad de la oferta litigiosa.

Como hemos recordado en numerosas ocasiones, en relaciéon con los informes periciales evacuados en
autos, el Tribunal Supremo ha establecido que el resultado de la prueba pericial no vincula a los Tribunales
jurisdiccionales, pues actdan con plenitud de jurisdiccion, aceptandola o rechazandola segun las razones
que expongan, toda vez que la valoracién de la prueba ha de hacerse considerando en su conjunto todos
los resultados producidos por los diferentes medios probatorios, sin olvidar que cualquiera que sea el valor
preferente que a alguna de las practicadas deba atribuirse, este criterio no puede nunca llegar al extremo de
que baste su individual contemplaciéon como provistas de fuerza vinculante para el érgano decisorio, por estar
éste dotado de facultades de apreciacion.

Lo esencial en los dictamenes periciales no son las conclusiones, sino la linea argumental que a ellas conduce,
dado que la fundamentacién es la que proporciona fuerza convincente al informe.

La pericial de la parte actora comienza recordando que la CNMC realiza una proyeccion a lo largo de la vida del
contrato licitado por el Gobierno Vasco de los ingresos que obtendria el operador, segun la oferta presentada
por Telefénica, y de los costes en que tendria que incurrir para prestar los servicios en cuestion, y calcula el
Valor Actual Neto (o VAN) de los flujos de caja resultantes para cada momento del tiempo.

El VAN es una medida estandar para evaluar la rentabilidad de proyectos de inversién. Un VAN igual o superior
a cero implica que la oferta de Telefénica permite obtener una rentabilidad razonable (igual o mayor al WACC)
y por tanto que es replicable, mientras que un VAN inferior a cero supone que la oferta no es replicable.

Las diferencias entre las partes se centran en cuatro aspectos:
1-. La exclusion de los servicios VolP;

2-. Larazonabilidad de considerar los costes del servicio mayorista ORLA, en lugar del NEBA fibra, en aquellas
zonas donde Euskaltel no dispone de red propia y Telefénica si;

3-. Latoma en consideracidon de ingresos adicionales y de la prérroga del contrato.

4-. La configuracion técnica de la actividad del operador EUSKALTEL dado que la oferta es o no es irreplicable
no en abstracto, sino en relacién con la Unica empresa que se presentd a la licitacién, y que denuncié la
irreplicabilidad de la oferta.

La primera divergencia entre las partes, y entre sus respectivos peritos reside en el hecho de que en su calculo
del VAN, enrelacién con el lote 1, la CNMC excluye los servicios VolP,y solo toma en consideracién los servicios
de telecomunicaciones.

Esta cuestion fue litigiosa desde el inicio del expediente de replicabilidad. En las alegaciones que presenté
Telefénica el dia 5 de enero de 2016, cuando se le dio traslado de la denuncia de Euskaltel, ya sefialaba:

"En relacién con la consideracion del lote 1 "como un todo". Euskaltel considera que no debieran incluirse en
el andlisis de replicabilidad el bloque de servicios y equipamiento asociado a la extension servicio de VoIP a
los usuarios del Gobierno Vasco, y esto lo considera sobre la base de que este servicio no resulta esencial
para la prestacién de los servicios de telecomunicaciones que son requeridos en el Lote 1. Llama la atencidn la
subjetividad de la consideracion de Euskaltel y de lo que es esencial y lo que no lo es para el Gobierno Vasco,
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cuando el criterio de la mesa de contratacion ha sido incluir esos servicios de VolP dentro del Lote 1, como algo
esencial para él.

El criterio de Euskaltel, de aplicarse, nos podria llevar al absurdo de trocear los lotes a conveniencia para tratar de
buscar artificialmente una replicabilidad negativa, dejando fuera por ejemplo la parte de equipamiento del otro
blogue de servicios de transmisidn, o cualquier otra parte del servicio que Euskaltel pudiera considerar y que no
formara parte de la pura conectividad, como parece pretender, lo cual es absurdo.

Sugiere Euskaltel que deberian analizarse exclusivamente los elementos que estan sujetos a regulacion, y dejar
el resto de elementos fuera del andlisis, obviando que lo que pide el Gobierno Vasco es un servicio en su conjunto,
que la parte de Tl en las ofertas de Empresas que forma parte esencial de los servicios de empresas, y que por
cierto cada vez cobran mayor importancia para el cliente, en detrimento de la pura conectividad, por eso los
clientes demandan servicios e incluyen ambos servicios conjuntamente conectividad y Tl. Légicamente, como
finalmente hace Euskaltel en su test, debe considerarse el Lote T como un todo, no sujeto a la subjetividad que
apunta, sino a loque es objetivo, y es que el Gobierno Vasco lo ha considerado también como un todo."

La justificacion que la Administracion ofrece para continuar en esta linea al adoptar la decision administrativa
es que:

I-. la VoIP es un servicio que se encuentra fuera del ambito regulado de Telefénica. En el informe pericial
aportado por el Abogado del Estado se sefiala en concreto, lo siguiente: " Cabe aclarar que los servicios de VolP
en el dmbito del contrato del Gobierno Vasco se refiere a conceptos que estan fuera de la regulacion ex ante de
los mercados, al tratarse de licencias de software, servicios de instalacién y equipamientos (como terminales
de telefonia IP). "

II--. la VolIP seria un servicio opcional ya que, segun los pliegos del concurso, el Gobierno Vasco no tiene la
obligacién de contratar la totalidad del importe licitado; y

lll-. el andlisis del conjunto de los servicios distorsionaria el test de replicabilidad, teniendo en cuenta que el
servicio de VolIP tiene un peso superior al 50% sobre la oferta econdmica presentada por Telefénica.

En el Pliego de Prescripciones Técnicas el Lote 1 "Red multiservicio EJ/GV se describe:
-. Objeto

. Afeccion del plan de convergencia

-. Ambito de aplicacién

. Clasificacién de edificios

-. Relacién de servicios que incluye alquiler de circuitos digitales de alta velocidad, frame relay, ADSL VPN IR,
fibra 6ptica, servicios opticos, y MPLS.

-. AMPLIACION VolIP, con un subapartado "extension de telefonia IP"

-. Estimacion de servicios

. Acuerdos de nivel de servicio
-. Plan de migracion de operador
-. Recursos humanos asociados
-. Informes peridédicos

-. Ciclo del contrato

Es decir del propio pliego resulta que, el propio contratatante, el Gobierno Vasco, requirié que se ofertaran
ambas cosas, conectividad y VoIP lo que genera una relacion de complementariedad que afecta a las
determinaciones de precios ofertados.

En la pericial practicada a instancias del Abogado del Estado se advierte que " Para evitar contaminar el analisis
con elementos fuera del entorno regulado, se deben analizar el grupo de servicios mas reducido que contemple
estos servicios regulados. Cabe aclarar que los servicios de VoIP en el ambito del contrato del Gobierno Vasco
se refiere a conceptos que estadn fuera de la regulacion ex ante de los mercados, al tratarse de licencias de
software, servicios de instalacién y equipamientos (como terminales de telefonia IP. En este caso queda mas
patente esta necesidad, dada la subvencién cruzada que podria darse debido al disefio del concurso, como se
verd mas adelante. En segundo lugar, como ya quedé acreditado, en este caso es posible analizar un subconjunto
del Lote, dado que ingresos y costes estan claramente identificados para cada uno de los servicios. En efecto, a
diferencia de otros casos analizados, el hecho de que, conforme a los pliegos administrativo y técnico, la oferta
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econdmica de Telefénica contuviera precios unitarios por cada tipo de concepto y edificio permitié a la CNMC
identificar los ingresos y costes de prestacion de los dos tipos de servicios objeto del contrato. "

En contra de estas consideraciones, la parte actora sostiene, con fundamento en su informe pericial, y la Sala
comparte esta apreciacion, que dado que lo que se estd analizando es la replicabilidad de la concreta oferta
en este concreto contrato, el operador que hubiera presentado una oferta, deberia presentarla por todos los
servicios, y a la vista de los pliegos correspondientes, no existia la posibilidad de pujar Unicamente por los
servicios de telecomunicaciones o por los servicios de VolIP.

Igualmente resulta que, aunque los licitadores debian diferenciar el precio de los servicios de
telecomunicaciones, por un lado, y de los servicios de VolP, por otro, dentro de sus ofertas econdmicas,
el contrato era adjudicado al operador que obtenia una puntuacion mads alta considerando las ofertas
presentadas por ambos servicios.

Como recoge el informe pericial de la actora:

" Asi, en primer lugar, los servicios de telecomunicaciones y VoIP pueden considerarse bienes complementarios
desde un punto de vista econdémico en el contexto de esta licitacidn, en la que como se ha visto se adjudica
el conjunto del lote incluyendo todos los servicios a un solo operador y considerando las ofertas econdmicas
presentadas por los distintos servicios. Esto provoca que la demanda de cada servicio dependa no solo del
precio que se fija para el servicio en cuestion sino también del precio que se fija para el otro servicio. Asi, cuanto
menor es el precio que se oferta por un servicio, mayor es la probabilidad de ganar la licitacion y por tanto
mayor es la demanda esperada no solo de dicho servicio sino también del otro servicio licitado. Esta relacion
de complementariedad entre los servicios provoca que los precios que se ofertan por cada uno de ellos sean
interdependientes, lo que impide desligar o considerar separadamente uno del otro, como hace la CNMC, ya que
la oferta que habria presentado el operador en caso de que la licitacion comprendiera tnicamente uno de los
servicios seria con toda probabilidad distinta."

Frente a estas consideraciones el perito de la Administracién insiste en que " el objetivo del test de replicabilidad
es garantizar que Telefénica cumpla con las obligaciones que tiene impuestas fruto de su posicién de PSM en
los mercados de banda ancha en toda Espafia” e insiste en "Para evitar contaminar el analisis con elementos
fuera del entorno regulado, se deben analizar el grupo de servicios mas reducido que contemple estos servicios
regulados. Cabe aclarar que los servicios de VolIP en el ambito del contrato del Gobierno Vasco se refiere a
conceptos que estan fuera de la regulacion ex ante de los mercados,".

En el ambito de lo que se debate en este litigio, la Sala considera que no puede olvidarse que el punto de partida
de la actividad administrativa fue comprobar si TELEFONICA presenté una oferta econémicamente replicable
porque, de lo contrario, seria segun la CNMC " contraria a las obligaciones regulatorias”.

Como resulta de los ejemplos mostrados en el informe pericial de la actora (folios 17 y 18 del informe), a
los efectos de determinar el VAN de esta concreta oferta, carece de sentido econémico considerar de forma
separada el precio de los servicios de telecomunicaciones en el test de replicabilidad, partiendo de la base de
que los licitadores (los reales en este caso, dos, y los hipotéticos, como considera la CNMC que debe tenerse en
consideracién) no compiten separadamente por cada servicio sino por el conjunto del lote, incluyendo ambos
servicios.

La CNMC sefiala que en todo caso el resultado del test de replicabilidad no varia si se considera también el
servicio de VolP.Del informe pericial de la actora resulta por el contrario que los resultados serian diferentes:
la Tabla 16 muestra los ingresos y costes mensuales adicionales asociados a la prestacién de los servicios
de VolIP, con una mejora del margen mensual obtenido con el contrato de 122.50 euros.

En relacién con la debatida predictibilidad para Telefonica del test de replicabilidad en el momento de hacer la
oferta, la actora sostiene que el mismo contiene elementos novedosos respecto de las anteriores resoluciones
que lo hacen impredecible. Asi en su escrito de conclusiones, la actora pone de manifiesto como el perito
que inform6 a su instancia sefald, y esto es un hecho notorio, que la Resolucién por la cual se aprueba la
metodologia para el andlisis de las ofertas presentadas por Telefénica a concursos publicos es del afio 2018,
es decir, es posterior a la Resolucién impugnada.

En las resoluciones precedentes sobre replicabilidad, que han sido tres, en 2012 a un concurso de la Agencia
Informatica de la Comunidad de Madrid, en 2015 a un concurso del Ayuntamiento de Villena y en 2016
a un concurso de la Universidad de Valladolid, se aplicaron metodologias diferentes. En el primer caso la
Administracién considera un operador teéricamente eficiente, en el segundo caso considera un operador
especializado en empresasy en el tercero caso considera un operador especializado en empresas, pero adopta
diferentes hipotesis para los calculos de los costes de red. De ahi concluye la actora que en contra de lo
afirmado de contrario, el test de replicabilidad no era predecible por Telefénicay el que se encuentra en el origen
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de la sancién impugnada contiene elementos novedosos que lo hacen impredecible a la hora de anticipar ex
ante si la oferta sera considerada replicable o no.

Frente a esto el Abogado del Estado sostiene que el andlisis es el que se emplea siempre y de modo
generalizado para realizar los test de replicabilidad y que por el contrario, la CNMC siempre ha realizado un
andlisis completo del conjunto minimo de servicios que incluyen los servicios regulados, aislando al maximo
posible éstos de terceros servicios que podrian desvirtuar el test. Y que en los casos del Ayuntamiento Villena
y la Universidad Valladolid, la oferta econémica no venia desglosada por unidades -como en este caso-, sino
que era un importe global. Por eso el conjunto minimo de servicios era la oferta completa. La justificacion para
la Administracion de por que en este contrato solo se analizan los servicios de telecomunicaciones es porque
el servicio VolP (teléfonos que utilizan esas conexiones y sus licencias de uso) no esta relacionado con ningtin
servicio mayorista de la recurrente que permita la replicabilidad.

El perito de la Administracién reconocié ante la Sala que en este caso se partié de la consideracién de operador
generalista, a sugerencia del denunciante Euskaltel, y que en otros supuestos se habia partido del operador
operador de empresa, pero que este estandar es mas favorable a efectos del test de replicabilidad, y que
pese a tal circunstancia del diferente punto de partida Telefénica perfectamente podia prever cual iba a ser el
parametro para el test de replicabilidad.

Esta decisién en cuanto a la consideracion de una parte o la totalidad de los servicios objeto de licitacion,
y posterior adjudicacion, no es irrelevante en relacion con el resultado del VAN. Segun la propia CNMC el
resultado seria no de menos 8 millones trescientos mil euros (aproximadamente) sino de menos 3 millones
quinientos mil euros, es decir, casi cinco millones de euros sobre un total de 8,3 millones.

A juicio de esta Sala, a la vista de las pruebas practicadas y de las alegaciones de las partes, la razén que ha
ofrecido la CNMC para ceifiir el andlisis de replicabilidad dnicamente al servicio de transmisién de datos, es
decir, la justificacion de que se hace asi porque es el servicio relevante para comprobar el cumplimiento de las
obligaciones regulatorias de los mercados sujetos a regulacién ex ante, no es suficiente ni proporcionada ni
estd justificada en el ambito de un expediente sancionador.

NOVENO-. El siguiente extremo por el que las partes exponen conclusiones opuestas es el relativo a la
consideracién de los servicios no mayoristas ORLA en lugar de NEBA fibra, que a juicio de la recurrente carece
de sentido técnico o econdmico, y resulta injustificada.

En aquellas zonas donde Euskaltel no dispone de red propia y Telefénica si, la CNMC, en su test, descarta en
ltima instancia el uso de servicios mayoristas NEBA fibra, que seria el equivalente a las conexiones de banda
ancha empresarial, al entender que dichos servicios no garantizan los requerimientos técnicos estipulados en
los pliegos En su lugar, la CNMC considera el uso de servicios mayoristas de circuitos dedicados ORLA.

La Administracion sostiene que el servicio mayorista NEBA fibra no se puede utilizar en el analisis de
replicabilidad porque los niveles de calidad (QoS) que Telefénica se ha comprometido a garantizar con el
Gobierno Vasco, para dar cumplimiento al Pliego de Prescripciones Técnicas son altamente superiores a los
QoS que Telefénica garantiza a los operadores alternativos en su oferta mayorista NEBA fibra.

La CNMC compara los requisitos de los pliegos con la calidad minima garantizada que se define en el acuerdo
de nivel de servicio (Service Level Agreement o SLA) que Telefonica suscribe con los operadores que contratan
el servicio NEBA fibra.

El Abogado del Estado por su parte considera que el perito que presenté el informe apoyando las conclusiones
de la CNMC justificé que la aplicacién del servicio ORLA se habia basado fundamentalmente en que con los
tiempos de NEBA fibra previstos en su oferta mayorista era imposible garantizar los requerimientos de latencia
exigidos por el gobierno vasco -siendo este uno de los criterios de mayor relevancia a tener en consideracion-
y que, por lo tanto, dicho servicio mayorista no era aplicable como criterio vélido para realizar el test.

Considera que TELEFONICA no ha acreditado su alegacién sobre los tiempos «reales» de NEBA fibra eran
mejores que los exigidos por el gobierno vasco puesto que los tiempos de latencia a los que TELEFONICA
se obliga en la prestacion del servicio mayorista a un tercer operador -en este caso el operador generalista
que carece de red y tiene que acudir a los servicios mayoristas del operador con poder significativo para
presentarse al concurso del gobierno vasco- son los incluidos en su oferta mayorista -que es aprobada por
la CNMC.

Por su parte Telefonica considera que las mediciones de los pardametros técnicos del servicio NEBA fibra
muestran que dicho servicio cumple los requisitos de calidad estipulados en los pliegos de la licitacién. En
concreto, sefiala que las mediciones de los parametros técnicos del servicio NEBA fibra muestran que dicho
servicio cumple con los requisitos de calidad estipulados en los pliegos de la licitacion.
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Asi, el servicio NEBA fibra en su modalidad Oro, que es el nivel de calidad inmediatamente inferior al real
time, no se ve afectado por la limitacién de velocidad hasta 2 Mbps a la que hace referencia la CNMC en su
Resolucion, y cumple en realidad con los requisitos de calidad de servicio maximos (QoS 1) que se definen en
los pliegos de la licitacién del Gobierno Vasco.

En los informes periciales de las partes, y en la declaracion de los peritos ante esta Sala se centra el debate
en los requisitos de latencia.

La actora pone el acento en que la sustitucion de NEBA por ORLA carece de légica desde el punto de vista
técnico y estad injustificada desde el punto de vista econdmico. Especialmente porque los servicios de lineas
alquiladas tienen un coste mucho mds elevado. Se aporta una tabla tabla 13, pagina 28 del informe de
Telefénica) elaborada sobre la base de los datos utilizados por la propia CNMC en el procedimiento que
concluy6 con la resolucion de 11 de mayo de 2017 sobre replicabilidad. Los propios pliegos del contrato
establecieron que el servicio se podia prestar tanto con NEBA empresarial como el servicio de lineas
alquiladas. Pero se trata de dos servicios que por su calidad en los resultados no son equiparables. La calidad
del servicio ORLA es mucho mas alta pero el precio es igualmente mucho mds alto. Para la propia CNMC el
servicio de lineas alquiladas se sitia en un mercado diferente al del servicio de NEBA fibra. El importe de la
diferencia es de 3 millones y medio de euros, lo que conlleva que sumada esta diferencia a la que resulta de
la no exclusion del andlisis de la VolP el VAN resultante seria cero.

El perito de la CNMC por su parte sefiala que " Si atendemos a la comparacion entre los niveles de calidad
requeridos en el PPT con los establecidos en el servicio mayorista NEBA fibra, podemos observar como el nivel
maximo de latencia establecido en el servicio mayorista NEBA fibra Oro sélo permite asegurar el nivel de calidad
5 (QoS5-Best Effort) exigido en el pliego técnico, por lo que Euskaltel hubiera debido contratar el nivel de calidad
'Real Time", el cual sélo se puede contratar para un maximo de 2 Mbps, lo que resulta insuficiente para la
prestacion de las conexiones de banda ancha empresarial de fibra punto- multipunto FTTH/GPON."

Es decir: a juicio de la CNMC, y esto sustenta la decisidon adoptada en su momento, con las consecuencias
que se examinan en este litigio, dado que habia determinadas ubicaciones en las que EUSKALTEL no tenia
red propia, para hacer el test de replicabilidad habia que acudir a los servicios mayoristas necesarios para
suplir dicha deficiencia, que son NEBA fibra y ORLA y, dentro de estos, " determinar cual se ajusta a lo que esta
demandando el gobierno vasco"

El punto de conflicto reside pues en si con NEBA se podia o no garantizar la latencia que resultaba exigible
segun los pliegos del concurso; a la vista de las distintas conclusiones de cada uno de los informes periciales,
a la vista de los argumentos que en cada caso se aportan, la Sala considera mas justificada la conclusion
recogida en el informe de la actora, especificamente los razonamientos recogidos en las paginas 25, 26
27 del informe, sobre que el servicio NEBA cumple en términos generales con los requisitos de calidad,
especificamente de latencia, previstos en los pliegos del contrato que se encuentra en el origen de este recurso.

DECIMO-. La siguiente cuestion debatida hace referencia a la circunstancia de que la CNMC no ha tomado en
consideracién la prérroga del contrato, ni los ingresos adicionales. Telefénica considera que esta decision no
esrazonabley es contraria al criterio manifestado por la CNMC en la metodologia para analizar la replicabilidad
de las ofertas de Telefénica en el segmento empresarial de 26 de julio de 2018.

En relaciéon con la prérroga, en las alegaciones formuladas en el expediente de replicabilidad, ya TELEFONICA
alegd que, en relacion con la vigencia del Concurso, en su denuncia Euskaltel realizaba sus calculos partiendo
de la base del periodo inicial de vigencia de 4 afos del pliego de condiciones administrativas, y no habia tenido
en cuenta que el pliego permite prorrogar el contrato hasta dos afios adicionales.

Igualmente ponia de relieve que en anteriores expedientes, la CNMC habia seguido el criterio de considerar
las prérrogas en los célculos.

La Sala considera que a fin de lograr un calculo de la replicabilidad que se ajuste al maximo a la realidad
hay que tener en cuenta el periodo temporal del contrato, materializandose las prérrogas en la gran mayoria
de contratos de este tipo. El propio perito de la CNMC a preguntas de la parte actora sobre la toma en
consideracion por defecto en la metodologia de replicabilidad de los periodos de prérroga en los contratos de
licitaciones publicas que se recojan expresamente en los concursos, reconocio que es habitual.

Por tanto debian haberse considerado seis afios, incluyendo los dos afios de prérroga, como el periodo
temporal para el célculo de la replicabilidad.

En el marco de los razonamientos expuestos, carece de valor el argumento expuesto por la Administracion de
que la inclusion del periodo de prérroga en el test de replicabilidad, aplicado a la oferta econémica presentada
por la recurrente, no modificaria el sentido negativo del VAN porque, a mayor duracion del contrato, mayor
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seria la pérdida en la que incurriria un operador alternativo. El punto de partida de esta apreciacién ha quedado
indemostrado.

La CNMC cuando realiza el andlisis de replicabilidad no tiene en cuenta los ingresos adicionales que se
podia generar en el contrato litigioso. En el informe pericial de la actora, se sefiala que la facturacién del
servicio de ampliacion VolP esta por encima del presupuesto de la licitacion. El contrato comenzo en mayo
de 2016, pero una parte de los servicios (Osakidetza) no comenzé a facturarse hasta enero de 2017, el
porcentaje del presupuesto total que tedricamente debia haberse facturado en diciembre de 2018 ascendia
aproximadamente al 62%. Este porcentaje esta por debajo de la parte del presupuesto para la ampliacién
del servicio VolP que se ha facturado hasta la fecha del informe, que asciende al 77%. Igualmente sefiala
que en el caso de los servicios de telecomunicaciones el porcentaje de presupuesto facturado se encuentra
por encima del porcentaje que teéricamente deberia haberse facturado, que para estos servicios asciende al
67%. En concreto, el porcentaje de facturacién real asciende al 71%. Esto indica que los servicios finalmente
demandados por el Gobierno Vasco en este apartado han excedido la demanda que se contemplaba en los
pliegos.

La Administracién, en el informe pericial aportado, sefiala que para ser tenidos en cuenta estos posibles
ingresos adicionales, " debe existir certidumbre en los ingresos indirectos que el operador alternativo va a
obtener, para que, en el momento de presentar una oferta, sepa que podra cubrir los costes en los que se
compromete a incurrir".

La actora por su parte sefiala que la certidumbre existia desde el momento en que se incluian en los pliegos del
concurso. En el apartado 18.1 sobre modificacion del contrato, se incluye una prevision de "incremento de los
consumos estimados de las necesidades reales de la Administracion, introduccién de nuevos edificios ........
Esta consideracion conlleva que el VAN resulte positivo para cualquier escenario de demanda de servicios

adicionales superior al 0,29%

Puede concluirse que cabe considerar estos ingresos adicionales sobre la base de un nivel de certidumbre no
total pero si elevado, a la vista de las caracteristicas de este concreto contrato, y de la especifica previsién
en el pliego.

En relacidén con el dltimo elemento en el que las partes divergen, la toma en consideracion de las caracteristicas
del operador EUSKALTEL, en el informe pericial aportado por el Abogado del Estado se sefiala que " Las
disquisiciones que realiza RBB sobre el papel de Euskaltel en la competencia en el Pais Vasco son cuestionables
y en todo caso no exonerarian a Telefénica del cumplimiento de sus obligaciones, en particular la de no presentar
ofertas que supongan una ausencia de replicabilidad econémica, como mostré la CNMC que sucedia con la
oferta presentada al Gobierno Vasco."

En la resolucidn sobre replicabilidad se sefiala que " Como se ha visto, el test de replicabilidad consiste en
analizar si un hipotético operador especializado en empresas obtendria un retorno positivo al presentar la misma
oferta que Telefénica presentd en el concurso publico convocado por el EJ/GV, usando para ello los servicios
mayoristas disponibles."

En el marco de un expediente sancionador, esta Sala considera que no es irrelevante, a efectos de determinar
la replicabilidad de la oferta litigiosa, la toma en consideracién de las caracteristicas del concreto operador
que debia replicarla, en este caso el que denuncié tal condicién de la oferta de TELEFONICA. En efecto, en este
caso, solo dos empresas presentaron ofertas, TELEFONICA y EUSKALTEL.

Desde sus primeras alegaciones ante la Administracion (escrito de 5 de enero de 2016 en el expediente OFMIN/
DTSA/004/15 ) TELEFONICA puso de relieve la trascendencia en este caso concreto, de las caracteristicas
del operador que competia en la licitacion y que por tanto debia "replicar" o "poder replicar" la oferta. Se
alego ya entonces por la ahora recurrente que la CNMC llevo a cabo el andlisis de replicabilidad de la oferta
partiendo de las indicaciones recogidas en la denuncia de EUSKALTEL y las consecuencias que tal decision
en la sistematica del analisis tendrian: " la replicabilidad, tal como la plantea Euskaltel, implica no aceptar en el
ejercicio de replicabilidad que se compite con infraestructura propia y su mejor aproximacion a través del uso
de MARCo. Esto nos llevaria a una situacion verdaderamente paraddjica, y es que por pretender sostener una
hipotética competencia sobre el papel de multiples operadores, forzando abarcar también a los no inversores y
sin red en el Pais Vasco, se estaria eliminando la unica competencia posible a partir de una infraestructura propia
alternativa a la de Euskaltel, como en este caso seria la de Telefdnica. Insistimos, por ello, en la no conformidad
del test de replicabilidad de Euskaltel"

Como ha alegado la recurrente en su escrito de conclusiones, no se ha justificado por la Administracién
la realizacion del test sin tomar en consideracién que a la licitacion unicamente concurrié un candidato
alternativo, y sin tomar en consideracién las caracteristicas de este concreto operador. Dado que se esta
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analizando la concurrencia del tipo infractor, el incumplimiento de las obligaciones impuestas por el regulador,
y a la vista de las distintas consecuencias que tienen para concluir en la replicabilidad o irreplicabilidad
de la oferta, en esta concreta situacién, no esta justificado ignorar que solo hubo otro licitador, y que las
caracteristicas de este operador concreto.

UNDECIMO-. Por el conjunto de consideraciones expuestas este Tribunal concluye en la estimacién del
recurso, por la falta de antijuridicidad de la conducta de la recurrente.

La actora solicita se condene a la CNMC a publicar la sentencia anulatoria, en caso de estimarse el recurso
por medios equivalentes a los utilizados para publicar la resolucién sancionadora impugnada, y en concreto
en el apartado de la web de la CNMC del expediente SNC/DTS/0617/17 asi como en nota de prensa.

Esta Sala considera que es procedente la solicitada publicacién de la parte dispositiva de esta sentencia en la
pagina web de la CNMC en el expediente de que el acto administrativo impugnado trae origen-

En cuanto a la inclusion de una nota de prensa, la actora no ha aportado informacién sobre la publicacion de
una nota de prensa en su momento sobre la resolucién que ahora se declara nula, por lo que no se considera
procedente, como igualmente se solicita por la actora, la imposicion de esta obligacién a la Administracion
demandada.

DUODECIMO-. La estimacion del recurso conlleva la condena al pago de las costas a la parte demandada al
amparo de lo previsto en el art. 139 de la ley jurisdiccional.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de pertinente aplicacién,

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR y ESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacién procesal de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., contra la resolucién dictada por la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia el dia 25 de abril de 2018 descrita en el fundamento juridico
primero de esta sentencia, la cual anulamos, por no ser conforme a derecho. Con condena a la Administracion
demandada a que publique la parte dispositiva de esta sentencia en su pagina web en el expediente SNC/
DTS/0617/17 .

Con condena a la Administracion demandada al pago de las costas.

Asi, por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su momento a la oficina de origen, a los
efectos legales, junto con el expediente -en su caso- lo pronunciamos, mandamos y fallamos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion. 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 jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenten.
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