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Madrid, a veintiocho de febrero de dos mil veintidos.

Visto el recurso contencioso administrativo n°® 258/20, interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2. Carmen Ortiz Cornago, en nombre y
representacién de la entidad TELEFONICA DE ESPANA, SA, contra la Resolucion de la Sala de Supervision
Regulatoria de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 23 de enero de
2020, relativa a larevision de parametros del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha
de TELEFONICA comercializados en el segmento residencial.

La Administracion demandada ha estado dirigida y representada por el ABOGADO DEL ESTADO.

Se ha personado como parte codemandada la ASOCIACION DE EMPRESAS OPERADORAS Y DE SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES (ASTEL), representada por el Procurador D. Alberto Hidalgo Martinez.

Ha sido Ponente la llma. Sra. D2. Ana Isabel Gomez Garcia, Magistrada de la Seccion.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El presente recurso contencioso-administrativo, se interpuso por la representacion procesal de
TELEFONICA DE ESPANA, SA, contra la resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 23 de enero de 2020, relativa a la revision de parametros
del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el
segmento residencial.

SEGUNDO: Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello al actor
para que formalizara la demanda, el cual expuso los hechos, invocé los fundamentos de Derecho y terminé
por suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte sentencia por la que:

(i) Anule la Resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia de 23 de enero de 2020 relativa a la segunda revisién de parametros del test de replicabilidad
econdémica de los productos de banda ancha de TELEFONICA comercializados en el segmento residencial, asi
como la Hoja Excel de fecha 12 de febrero de 2020 notificada mi representada el 14 de febrero de 2020.

(ii) Determine que la CNMC debe facilitar a Telefénica el desarrollo completo del célculo de los VAN cada vez
que se aplique el ERT, con independencia de que el resultado sea positivo (la oferta de Telefénica supera el Test)
0 negativo (no lo supera).

(iii) Imponga las costas a la Administracion demandada.

TERCERO: Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual
expuso los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dicte sentencia por la que desestime el recurso
contencioso-administrativo interpuesto; con expresa imposicion de costas.

CUARTO: La asociacion codemandada, ASTEL, contestd la demanda, oponiéndose a ella y, tras exponer los
hechos y fundamentos de Derecho, suplicé se dicte sentencia en cuya virtud se desestime el citado recurso
de TESAU, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente.

QUINTO: No habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento, evacuado el trdmite de
conclusiones, quedaron los autos conclusos, sefialdandose para votacién y fallo el dia 23 de febrero del afio
en curso, en que se voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se dirige el presente recurso contra la resolucién de la Sala de Supervisién Regulatoria de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha 23 de enero de 2020, dictada en el
procedimiento relativo a segunda revisién de pardametros del ERT.

En dicha resolucién se RESUELVE:

«PRIMERO.- Aprobar la actualizacion de los valores actuales netos de los productos BAU emblematicos de
Telefénica que se incluyen en el Anexo | de la presente Resolucion, calculados conforme a los principios
establecidos en la Resolucion de 6 de marzo de 2018 por la que se aprueba la metodologia para la determinacion
del test de replicabilidad econédmica de los productos de banda ancha de Telefénica de Espafa, S.A.U.
comercializados en el segmento residencial.

SEGUNDO.- Declarar que los precios de los servicios NEBA local y NEBA fibra actualmente vigentes cumplen
con la condicién de replicabilidad, por lo que estaran en vigor hasta la aprobacién de la siguiente revision de
parametros, sin perjuicio del plazo de 15 dias naturales con que cuenta Telefdnica para, en su caso, notificar a
la CNMC y a los operadores alternativos modificaciones en los precios de estos servicios.

TERCERO.- Aprobar la actualizacion de los valores actuales netos de los productos emblematicos de cobre
de Telefénica, que se incluyen en el Anexo Il de la presente Resolucidn, calculados conforme a los principios
establecidos 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 de Espafa, S.A.U.
comercializados en el segmento residencial.

CUARTO.- Establecer una duraciéon maxima de dos tercios de la temporada correspondiente para las
ofertas promocionales que recaigan sobre empaquetamientos que incluyan canales Premium con contenidos
deportivos, segun lo previsto en el apartado I11.5.1 de la presente Resolucion.

QUINTO.- Modificar el contenido y los plazos de entrega periddica de informacidn del Anexo IV de la Resolucion
de 6 de marzo de 2018 segun los términos establecidos en el apartado I1.5.2 de la presente Resolucidn.
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SEXTO.- Instar a la Direccidén de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual a dar traslado a Telefénica de la
hoja de cédlculo donde se detalla la informacion empleada por esta Comisién a la hora de efectuar el andlisis
de replicabilidad econémica de los productos BAU emblematicos. La hoja de calculo debera contener los datos
correspondientes a los pardmetros sefalados como confidenciales en el Anexo V de la presente Resolucidn, y
utilizara como referencia los precios mayoristas de NEBA local y NEBA fibra que, transcurrido el plazo de 15 dias
naturales establecido en la presente Resolucidn, resulten aplicables hasta la siguiente revisién de pardmetros.»

En los "Antecedentes” de la resolucion se expone, en sintesis, que:

- Con 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 econémica de los productos
de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial y se acuerda su notificacién a la
Comision Europea y al organismo de reguladores europeos de comunicaciones electrénicas. Dicha resolucion
prevé la revisidon semestral de los parametros utilizados en dicho test de replicabilidad. Para acometer tal
revisién, impone a Telefénica la obligacién de entregar con cardcter peridédico informacién actualizada de
diversa indole, segun las especificaciones recogidas en el Anexo IV de la Resolucién. La primera revision de
los pardmetros tras la aprobacién del ERT se aprobd el 3 de abril de 2019.

- El dia 15 de marzo de 2019 tuvo entrada en el Registro de la CNMC un escrito de Telefénica a través del
cual se ponian en disposicién de la Comision los datos correspondientes al requerimiento de informacién
semestral al que se refiere el Anexo IV de la Resolucion del ERT correspondientes al segundo semestre de
2018. Con fecha 30 de agosto de 2019 tuvo entrada en el Registro de la CNMC un escrito de Telefénica con
la informacién del requerimiento semestral correspondiente al primer semestre de 2019. Mediante escritos
de fechas 15 de abril, 20 de mayo y 20 de junio de 2019, Telefénica aport6 la informacién adicional requerida
por la Directora de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual sobre diversos aspectos relacionados con
los datos suministrados el dia 15 de marzo de 2019.

- Iniciado el expediente de revisidn de los pardmetros, el 7 de octubre de 2019 se dio traslado del informe de
audiencia de la DTSA a los distintos interesados, con el fin de que presentaran las alegaciones.

En los "Fundamentos Juridicos", se razona sobre la competencia de la CNMC, indicando que el analisis de
replicabilidad que lleva a cabo la Comisién se concreta en el calculo del VAN de los productos BAU calificados
como emblematicos; en lo que respecta a las ofertas prestadas sobre la red de cobre, la Resolucién del ERT
modificay renueva la metodologia hasta entonces existente, extendiendo a las ofertas de cobre la aplicacion de
determinados criterios empleados para analizar las ofertas de fibra. Que la Resolucién del ERT prevé la revisién
periddica de los pardmetros utilizados en el test, la actualizacién del listado de productos BAU emblematicos
(y de productos emblematicos de cobre) y el recélculo de sus respectivos VAN. La primera revision de los
parametros tras la aprobacion del ERT se aprobé el 3 de abril de 2019. Por consiguiente, la Comisién resulta
competente para proceder a la revisién de parametros del test de replicabilidad econdémica de los productos
de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial.

Se expone que las cifras aportadas por Telefonica constatan la alta demanda por parte de los operadores
alternativos de servicios mayoristas de banda ancha fija de fibra 6ptica, y que se puede apreciar la creciente
importancia del servicio NEBA local, en su forma comercial o regulada, como solucién mayorista preferida por
los operadores que solicitan acceso a la red de Telefénica.

Que la Resolucion del ERT establece que “la variable correspondiente al precio mayorista de los servicios
NEBA local y NEBA fibra que se utilizara en el ERT se determinara a partir del ingreso medio por linea y mes
obtenido por Telefénica en el dltimo semestre de referencia”; para calcular este ingreso medio, los conceptos
que se toman en consideracién son la cuota mensual, de alta y de baja generados por todos los operadores
demandantes de acceso; y que, en esta revision, se mantienen los ingresos mayoristas de 17,57 euros
mensuales correspondientes a la cuota de acceso y los 0,95 euros mensuales por otros conceptos (cuotas
de alta y baja). Que, en relacion con NEBA fibra, la Resolucién del ERT establece que " a igualdad de precio de
acceso mensual para ambos servicios, el ERT considerara que la replicabilidad de un producto BAU emblematico
mediante NEBA local también asegura su replicabilidad a partir de NEBA. En opinion de esta Sala, la consistencia
entre los costes de red adicionales en los que un operador alternativo debe incurrir para prestar su servicio a
partir de NEBA local y el precio por capacidad asociado al servicio NEBA permite adoptar este criterio, que dota
al ERT de mayor simplicidad prdctica y certidumbre para los operadores”; que, dado que actualmente los precios
de acceso de ambos servicios son coincidentes, la Unica referencia mayorista a considerar en esta revision
de parametros es la del NEBA local, pues la replicabilidad del servicio NEBA local asegura la replicabilidad del
servicio NEBA fibra.

En cuanto a los servicios minoristas de referencia, se sefiala que en la citada Resolucién del ERT se establece
que el listado de productos BAU emblematicos conforme a los criterios 1 y 3 debe ser actualizado en el
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seno de los procedimientos de revision de parametros, asi como la actualizacion del listado de productos
emblematicos de cobre; se incluye una tabla de productos BAU de Telefénica mas contratados, hasta alcanzar
el umbral del 80% de la planta de clientes de fibra de este operador, asi como la media de clientes durante el
primer semestre de 2019, y una tabla de productos emblematicos de cobre.

Se explica la actualizacion del resto de parametros considerados en el test de replicabilidad; asi como el
tratamiento de ofertas promocionales.

Se analizan las alegaciones de los operadores, a las que la Comisién da respuesta; se afirma que tanto los
productos BAU emblematicos como los productos emblematicos de cobre superan el test de replicabilidad, por
tanto, los precios de los servicios NEBA local y/o NEBA fibra resultan suficientes como para que un operador
alternativo eficiente pueda replicar los productos BAU emblematicos de Telefénica: que no cabe proceder al
ajuste de los precios mayoristas de estos servicios; que si Telefénica estima conveniente modificar los precios
mayoristas de NEBA local y/o NEBA fibra, dispone de 15 dias naturales, a contar desde la fecha de notificacion
de la Resolucion, para notificar la medida a la CNMC y a los operadores alternativos; en este caso, Telefénica
debera ajustarse a las condiciones contenidas en la Resolucion del ERT a propoésito de las modificaciones de
precios de NEBA local y NEBA fibra.

SEGUNDO: En el escrito de demanda de este recurso impugna la entidad actora la anterior resolucion,
invocando los siguientes motivos:

1.- Laresolucién impugnada vulnera los principios de objetividad, transparencia, entorno regulatorio previsible
y seguridad juridica.

Se alega que para Telefénica se hace imprescindible conocer en detalle co6mo se realiza el analisis de
replicabilidad antes de lanzar cualquier nuevo producto o promocién; que el conocimiento limitado sobre la
categorizacion de un nuevo producto dentro de una familia u otra de productos, sobre la consideracién de dicha
familia como emblematica o no, asi como de los estandares de coste que se aplican para determinar si el test
aplicado a dicha familia es positivo o negativo, puede determinar resultados inesperados y de un impacto muy
relevante en las cuentas de la compaiiia. Que las distintas resoluciones emitidas por CNMC en lo concerniente
al test de replicabilidad econémica (ERT) no permiten a Telefdnica calcular por si misma el resultado de la
aplicacion del mismo, lo que impide prever las implicaciones de sus actuaciones en el mercado minorista sobre
el precio de sus servicios mayoristas, asi como comprobar la exactitud de los cdlculos realizados por la CNMC;
con ello, Telefénica queda obligada a enfrentarse al mercado en una clara situacién de inseguridad juridica e
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos contrario al articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola.

Que los principios que deben guiar la regulacién en materia de telecomunicaciones quedan fijados en la
Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva Marco) en el articulo 8.5, asi como en la Ley General de Telecomunicaciones en su
articulo 68.3, en la Recomendacion de 2013 de la Comision Europea, que establece las bases que deben
seguir las autoridades nacionales de reglamentacion al fijar el ERT. El principio de transparencia exige que
los interesados dispongan de la informacion necesaria para conocer el alcance y previsible aplicacion de la
obligacion impuesta al operador con PSM; la informacién que la CNMC tiene que facilitar a Telefénica no puede
ser la misma que la disponible para los operadores alternativos, porque el calculo del VAN exige disponer de
una gran cantidad de datos internos de Telefénica que tienen una gran sensibilidad comercial; pero el operador
con PSM tiene que disponer de la informacion necesaria respecto del contenido de su obligacion, en este caso,
para hacer el calculo por si mismo y poder conocer si el calculo ha sido correcto. La falta de transparencia de
la Resolucién impugnada provoca falta de flexibilidad en la oferta minorista de Telefénica que genera un claro
perjuicio para los consumidores, a los que se les impide acceder a productos con condiciones mas ventajosas.

Denuncia la incertidumbre generada por la delimitaciéon de productos emblematicos, con referencia a la
Resolucién del ERT.

2.- La inseguridad juridica se agrava por la realizaciéon de modificaciones sobre la metodologia sin seguir el
debido procedimiento.

Alega la recurrente que la incertidumbre provocada por la indefiniciéon de la resolucién que recogia la
metodologia (Resolucién del ERT), se agravé con la primera revision de parametros y, especialmente, con esta
segunda revision que aqui se impugna. Que no son admisibles modificaciones que alteran sustancialmente el
resultado del test de replicabilidad en curso y que, por tanto, conducen a Telefénica a una total incertidumbre
y, en todo caso, esas modificaciones que son admisibles deberian seguir el procedimiento establecido a tal
efecto; el procedimiento debe ser especifico y andlogo al que correspondié a la aprobacién de la metodologia
inicial, en la Resolucion del ERT de 6 de marzo de 2018, por cuanto subyacerian los mismos motivos que
justificaron la incoacién de aquél. Que en la resolucion por la que se aprueba la segunda revisién de pardmetros
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se han producido modificaciones sobre conceptos del test de replicabilidad tan basicos como producto y
promocion, asi como sobre sus correspondientes valoraciones.

Que en la Resolucion del ERT se opta por una definicion amplia de producto susceptible de ser sometido al
test de replicabilidad, mientras que en la resolucién impugnada se mantienen diferenciados los productos
Seleccion y Base, que presentan unas comunicaciones electrénicas idénticas en el momento de referencia para
el test (1 de septiembre de 2019), presentando como Anexo Ill de la Resolucion un listado de las promociones
que Telefénica ha realizado sobre los productos Fusion Base 100Mb y Fusién+1 100Mb; que la aparicion de
dicho Anexo en la version accesible para todos los interesados, asi como para cualquier ciudadano a través
de la web de CNMC, es contraria al principio de confidencialidad que rige el procedimiento, pues, aunque se
trate de promociones que se han informado en periodos pasados, algunas estan vigentes; que este nuevo
concepto de producto, en el que, ademas de la referencia de las comunicaciones electronicas, se incorporan
nuevos criterios para la pertenencia a una familia u otra de los productos individuales, no se puede entender
comprendido en la Resolucién del ERT. Que el desdoblamiento de las familias Fusién Base y Fusion+1 supone
una modificacion conceptual que conlleva que se deba garantizar la replicabilidad de seis familias (Fusién Base
Maxima Velocidad, Fusion Base 100Mb, Fusion Base 600Mb, Fusién+1 Maxima Velocidad, Fusién+1 100Mb
y Fusion+1 600Mb), donde sélo procederia monitorizar tres; los posibles margenes negativos que pudiese
presentar cualquiera de ellas no podrian compensarse con los margenes positivos de las otras, y se podria
incurrir en irreplicabilidad en un producto que no deberia existir conforme a la metodologia presentada en la
Resolucién del ERT; subyace la impresion de que las familias pueden modificarse en cualquier momento para
analizar conductas de mercado ya sucedidas sin apoyarse en criterios objetivos y vulnerando los principios
que habian quedado asentados.

Que la Resolucién incurre en extralimitacidon en la fijacion de restricciones a la politica promocional de
Telefdnica; asi, se introduce ex novo una regla por la que cualquier promocién sobre productos con contenidos
premium deportivos que exceda una duracién de 2/3 de la temporada deportiva se considerara como
condiciones definitivas de producto; la introduccién de nuevas condiciones cambia los costes asociados
al producto, en este caso, los audiovisuales; supone una prohibicién de facto a Telefénica para que realice
promociones sobre productos con futbol con una duracién superior a seis meses, reduciendo a la mitad
el plazo que operaba previamente; sitia a Telefénica en una clara situacion de desventaja comparativa
dadas las dinamicas del mercado. También es novedoso que, para el coste promocional de las promociones
consistentes en la visualizacion gratuita de eventos deportivos concretos, aunque el acceso efectivo al canal
se produzca sélo durante un dia o incluso unas horas, se debe tener en cuenta el nimero de dias efectivos de la
competicion principal como referencia minima para el coste de promociones; que si, como afirma la Comision,
se trataba de una mera aclaracién del criterio que se debia aplicar, cabria esperar que se hubiese producido
antes y que la expectativa de Telefénica de que no se produjese una valoracién distinta de la que la misma
operadora habia proporcionado era legitima.

Que la Resolucién Impugnada resuelve modificando el contenido y los plazos de entrega periédica de
informacion del Anexo IV de la Resolucion de 6 de marzo de 2018, que se adelanta en un mes, e incorpora
nueva informacién al requerimiento de informacion semestral.

Concluye afirmando que la realizacién de todas las modificaciones indicadas sobre la metodologia ERT
sin el procedimiento adecuado y extendiendo sus efectos de forma retroactiva provocan que la Resolucién
impugnada se declare nula.

TERCERO: El Abogado del Estado, en su escrito de contestaciéon a la demanda, alega que en el presente
caso la actuacion de la CNMC presenta una naturaleza eminentemente técnica, por lo que constituye una
manifestacién de la llamada discrecionalidad técnica; que la doctrina del Tribunal Constitucional reconoce
una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuaciéon administrativa, apoyada en la especializacion
y la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la calificacién; esta presuncién iuris tantum se
puede someter al control juridico de los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa cuando el
recurrente acredite desviacion de poder, carencia de cualquier justificacion, arbitrariedad o error patente por
parte de los érganos técnicos administrativos. Que la recurrente se limita a cuestionar el criterio técnico de la
Administracién con arreglo a su propio criterio, que no puede prevalecer frente a la discrecionalidad técnica
del regulador y que no presentan fundamentacién juridica sélida.

Que no existe vulneracidn de los principios de objetividad, transparencia, entorno regulatorio previsible y
seguridad juridica; que este argumento ya lo esgrimié Telefénica en los recursos interpuestos frente a la
Metodologia aprobada por la CNMC mediante Resolucién del test de replicabilidad econédmica, de fecha 6 de
marzo de 2018 (P.0. 8/390/2018), al Acuerdo de Transparencia de 21 de junio de 2018 "por el que se establecen
las condiciones de transparencia de los resultados del test de replicabilidad econémica residencial a partir de
los precios de los servicios mayoristas NEBA local y NEBA fibra" (P.0. 8/851/2018), y a la Resolucion de la
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CNMC de 3 de abril de 2019 relativa a la primera revisién de pardmetros del test de replicabilidad econémica de
los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial (P.0. 8/1052/2019);
esta alegacion no revela ningun vicio de legalidad concreto. Que Telefénica no puede mantener que se le
ha generado una situacion de incertidumbre en relacién con los productos calificados como emblematicos,
pues el test de replicabilidad sdélo se aplica a los productos calificados como "emblematicos", conforme a los
criterios de la resolucién de 6 de marzo de 2018.

En respuesta a las alegaciones de la recurrente de que la resolucion recurrida incumple la resolucion del
ERT, se razona que esta Ultima resolucion introdujo un cambio relevante en la referencia minorista del test
de replicabilidad con respecto al criterio que establecia la metodologia anterior, que es la introduccién
de una definicién de producto amplia; la resolucién del ERT considera de manera agrupada todas las
posibles combinaciones vinculadas a un producto determinado, calculando un VAN conjunto; Telefénica va
introduciendo constantemente productos nuevos que sustituyen progresivamente a productos anteriores y
para este fenémeno la resoluciéon del ERT establece unas reglas sencillas y claras para abordar posibles
cambios en la estructura del catdlogo comercial de Telefénica, reglas que no ofrecen margen a la interpretacion
y llevan aplicdndose desde 2007; ello se justifica porque el test de replicabilidad adopta un enfoque prospectivo,
se considera que un consumidor racional se ird moviendo poco a poco a los productos con mayores
prestaciones o0 menores precios, por otra parte, no tiene sentido realizar el test de replicabilidad a productos
que progresivamente estan siendo abandonados y la aplicaciéon de estas reglas simplifica el calculo del VAN,
pues el catalogo de Telefénica pasaria de unos 3.000 productos a unos 300. Que si ya la resolucién del ERT
establecia el caracter de emblematico del Dio 20Mb (en el apartado VII.5) no cabe aducir que mantener dicha
calificacion en la resolucién de revisién de pardmetros es contraria a la resolucion del ERT; la Recomendacién
de la Comision Europea de 11 de septiembre de 2013 (Recomendacién de no discriminacion), contempla
expresamente la posibilidad de calificar como emblematico un producto a partir de factores diferentes a su
numero de lineas; la CNMC no puede calificar un producto como emblematico de manera arbitraria, sino que
esta sujeta a lo establecido en la Recomendacion de no discriminacién y a la propia resolucién del ERT; no
existe la "incertidumbre regulatoria” ni la "fragrante vulneracién de los principios de objetividad y transparencia”
a los que alude Telefénica en su escrito de demanda.

Sobre la alegada incertidumbre generada por el estandar de costes aplicado en el test, manifiesta el Abogado
del Estado que en el test de replicabilidad de la CNMC los costes comerciales vienen expresados como un
porcentaje sobre los ingresos generados por cada producto; en la resolucion del ERT se rompe con el modelo
de la metodologia anterior, vinculando el calculo de los costes comerciales a la contabilidad regulatoria que
Telefénica debe remitir a la CNMC anualmente, y que es sometido una auditoria que supervisa el regulador; se
establecen unos principios generales para adecuar el cdlculo de este pardmetro al resto de caracteristicas del
test dereplicabilidad de la CNMC, y para realizar los ajustes previstos es imprescindible que la Comisidn cuente
con informacidn adicional, puesto que la contabilidad regulatoria no separa la informacién en funcién de los
segmentos de clientes; por ello se impone a Telefénica la obligacién de complementar la entrega anual de la
contabilidad regulatoria con la informacién necesaria para poder calcular los costes comerciales conforme a
los principios anteriores.

Se niega que existan modificaciones sustanciales en la metodologia y, por tanto, la obligacion de haber
seguido el procedimiento del articulo 7 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo;
la revisidn deriva de la mera puesta a disposicién de la CNMC de datos actualizados y contrastados, que
justifican la introducciéon de cambios puntuales en aras de fomentar el desarrollo de la competencia en
los mercados de referencia. Calcular un VAN diferente para Fusion+1 y Fusion Base es coherente con lo
establecido en la resolucién del ERT, que contempla la posibilidad de establecer agrupaciones independientes
en productos con un mismo componente de comunicaciones electrénicas "en funcién de sus respectivas
dinamicas comerciales, sus estructuras de precios o posibilidad de contratar médulos de televisién de pago”. Que
en laresoluciénimpugnada no se introducen nuevas condiciones, sino que se aclara la valoracién y tratamiento
que, en el marco de la resolucién del ERT, se hace de la duracion de ciertas ofertas promocionales sobre
empagquetamientos que incluyen canales Premium con contenidos deportivos.

Se justifica la modificaciéon de los plazos de entrega de los requerimientos semestrales de parametros,
sefalando la acumulacién de obligaciones regulatorias que tienen lugar durante el mes de julio; si se
mantuviese un plazo simétrico al del segundo semestre, la remision deberia hacerse el 31 julio, por ello se
acuerda establecer el dia 31 de agosto como fecha maxima de entrega para el requerimiento de informacién
correspondiente al primer semestre de cada afio, esto es, se reduce en un mes el plazo anteriormente fijado,
mientras que la fecha maxima de entrega del requerimiento de informacién del segundo semestre de cada
afio se mantiene fijada para el dia 31 de enero.
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CUARTO: La codemandada, ASTEL, se opone a la demanda, alega que la metodologia para el andlisis ex
ante de las ofertas comerciales de Telefénica es un elemento regulatorio imprescindible para garantizar el
cumplimiento de la obligacién de replicabilidad econédmica que recae sobre Telefénica derivada del andlisis de
los mercados mayoristas 3 y 4, cuya propia resolucion previd la actualizacién semestral de parametros debido
a la rapida evolucidn de los mercados de comunicaciones electrénicas y de la accién comercial de Telefénica.
Que la Resolucién del ERT establece las condiciones para que un producto se califique como emblematico,
estando por tanto debidamente motivado; ademas, Telefonica proporciona la informacién a la CNMC por lo
que tiene plena capacidad para calcular la replicabilidad de los productos, tal y como lo ha venido haciendo
desde 2007, por lo que no es que Telefénica desconozca el calculo, sino que no esta de acuerdo con el criterio
de la CNMC.

Que el andlisis por separado de los productos Fusién Base y Fusion+1 estd justificado por la CNMC en la
resolucién impugnada, en la que se dice que "a pesar de que el componente de comunicaciones electronicas
es coincidente, ni las caracteristicas de ambos productos ni sus respectivas dindmicas competitivas justifican
un analisis agrupado".

Que el criterio de valoracion de costes comerciales esta debidamente motivado.

Que la resoluciéon de la revisién de parametros del ERT supone la actualizacién de datos, aclaraciones,
precisiones de obligaciones ya existentes y cambios habituales para adaptarlas a la situacion real del mercado
con el fin de fomentar la competencia en el mercado, mediante el procedimiento administrativo adecuado,
habiendo sido debidamente justificada y motivada.

QUINTO: El primer motivo de impugnaciéon se fundamenta en que la resolucién impugnada vulnera los
principios de objetividad, transparencia, entorno regulatorio previsible y seguridad juridica.

Pues bien, de los argumentos esgrimidos en apoyo de este motivo, resulta evidente que los reproches se dirigen
de fundamentalmente a la resolucién ERT, de 6 de marzo de 2018, y no propiamente a la resolucién objeto de
este procedimiento.

Es aquella resolucion la que aprueba la metodologia para la determinacién del test de replicabilidad econémica
de los productos de banda ancha de Telefénica, tanto los comercializados sobre la base de su red de fibra
Optica como los comercializados sobre la base de su red de cobre; se imponia a Telefénica las obligaciones
de informacion contenidas en el Anexo IV; se establecia que para los productos de banda ancha de Telefénica
comercializados sobre la base de su red de cobre, resultara de aplicacion lo dispuesto en esa Resolucién
respecto a los citados productos y, con cardcter subsidiario, los principios contenidos en la Resolucion de 26
de julio de 2007, por la que se adopta la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas comerciales de
Telefdnica, asi como sus sucesivas actualizaciones, seguiran resultando de aplicacién en tanto en cuanto no
se opongan a lo establecido en esta Resolucién; se imponia a Telefénica la obligacién de comunicar ala CNMC
y a los operadores alternativos, en el plazo de 15 dias naturales a contar desde que la Resolucidn surtiera
efectos, los precios que regiran el acceso a los servicios NEBA local y NEBA fibra, entre otras disposiciones.

Esta resolucion (Resolucién ERT) fue sometida a juicio de legalidad ante esta Sala, en el PO 390/2018, en el
que Telefénica postulaba, en primer lugar, la anulacién de la resolucién impugnada, entendiendo que dicha
resolucién no le permite calcular por si misma el resultado de la aplicacion del Test antes de fijar sus precios,
ni permite comprobar si los resultados del Test que lleva a cabo la CNMC son ajustados a la metodologia;
que la metodologia de célculo no se basa en criterios objetivos y reglados, sino en elementos que requieren
valoracién subjetiva por la CNMC en el momento de aplicacion del Test -en algunos casos, después incluso
de que Telefénica haya lanzado su producto minorista-; que Telefénica no puede saber en el momento de
disefiar su oferta minorista si sus precios superaran el Test, ni puede controlar a posteriori que la CNMC
lo haya aplicado correctamente. Denunciando vulneracion de los principios de objetividad, transparencia y
previsibilidad recogidos en el articulo 8.5 de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y en
el 68.3 de la Ley 9/2014, General de Telecomunicaciones, ademas del articulo 9.3 CE, entre otros argumentos.

Se sefialaba en la sentencia recaida en el mencionado procedimiento, de fecha 25/01/22, que la resolucion
ERT es ejecucion de lo previsto en la resolucion de la CNMC de 24 de febrero de 2016, por la que se aprueba la
definicién y andlisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fijay los mercados de
acceso de banda ancha al por mayor (Mercados 32, 3by 4) la designacién de operadores con poder significativo
de mercado y la imposicidn de obligaciones especificas; resolucién que fue recurrida y confirmada por esta
Sala en sentencia firme.

Se rechaza en la sentencia mencionada que la metodologia establecida para la determinacion del test de
replicabilidad econdmica vulnere los principios de objetividad, transparencia y entorno regulatorio previsible.
Serecuerda lo dispuesto en el articulo 8.4 de la Directiva marco, en el articulo 129 de la Ley 39/2015 en relacion



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

con los principios de buena regulacién, y en la Recomendacién de la Comisién Europea de 11 de septiembre
de 2013 relativa a la coherencia en las obligaciones de no discriminacion y en las metodologias de costes
para promover la competencia y potenciar el entorno de la inversién en banda ancha. Concluyendo, en cuanto
a la determinacién de los productos emblematicos, en contra de lo que alegaba Telefénica, que si es posible
conocer con antelacién que productos son considerados emblematicos en atencién al criterio 3 "Productos
que, por su especial trascendencia y cardcter disruptivo, sean calificados como productos emblematicos en
el marco de un procedimiento especifico”; que en el apartado 111.2.2.3 de la resolucién ERT se establecen las
condiciones minimas de calificacién, y que esta calificacién de un producto como emblematico se encuentre
debidamente motivada; que no hay riesgo de que un producto sea calificado como emblematico y ademds sea
irreplicable; que la CNMC establece unas reglas que rigen los posibles cambios en la estructura del catalogo
comercial de la actora que Unicamente la recurrente puede implementar, y que, en el caso de que el regulador
considerase que hay un cambio en la composicion de la "familia" de productos, tal cambio se llevara a cabo
con audiencia de la recurrente, como operador interesado. Que Telefénica conoce perfectamente el test de
replicabilidad, sus criterios de valoracién y los pardmetros utilizados. Se rechazan las alegaciones en que
fundamentaba Telefénica la denuncia de infraccién de los principios de proporcionalidad e interdiccién de la
arbitrariedad.

Pues bien, la resoluciéon impugnada en el presente recurso se dicta también en observancia de la prevision
contenida en la resolucién ERT sobre la revisién semestral de los parametros utilizados en el test de
replicabilidad, siendo ésta la segunda revision; y se hace dicha revision tras la tramitacion del oportuno
procedimiento, en el que Telefénica -al igual que los demds operadores- tuvo la oportunidad, y asi lo hizo de
presentar alegaciones al informe de audiencia de la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual
(DTSA).

En atencién a lo expuesto, se impone la desestimacion del primer motivo de impugnacioén, por cuanto las
cuestiones en las que se fundamenta, como hemos dicho, con referencia a la resolucién ERT, han sido resueltas
por la mencionada sentencia de este tribunal de fecha 25 de enero de 2022, a cuyos fundamentos hemos de
remitirnos.

SEXTO: Co mo segundo motivo de impugnacion, alega la recurrente que la inseguridad juridica -que atribuye
a la resolucion ERT- se agrava por la realizacion de modificaciones sobre la metodologia sin seguir el debido
procedimiento; haciendo especial referencia a cuestiones como los conceptos producto y promocién, asi como
sus valoraciones; a la vulneracion de la confidencialidad de sus promociones; extralimitacion en la fijacién de
restricciones a la politica promocional de Telefénica, con incidencia en los costes asociados al producto; la
modificacion del contenido y los plazos de entrega periddica de informacion del Anexo IV de la Resolucion
de 6 de marzo de 2018.

No obstante, no fundamenta la recurrente la pretensiéon anulatoria de la resolucién de segunda revisién
en la vulneracion de precepto normativo alguno, sino en el hecho de que, a su juicio, no se ha seguido el
procedimiento adecuado, que considera debié ser el seguido para dictar la resolucién de 6 de marzo de 2018,
y en que extiende sus efectos de forma retroactiva.

Pues bien, la resolucion ERT define "producto” (I1.2.1) como “cualquier forma de presentacién comercial del
servicio de acceso a Internet de banda ancha que se presente en el mercado con vocacidn de estabilidad en
lo que se refiere a las prestaciones ofrecidas y a sus condiciones econémicas’, y considera "promociones” a
"las ofertas consistentes en descuentos temporales en la cuota mensual, en la mejora de prestaciones durante
un periodo determinado, o en regalos de cualquier indole". Y afiade que los empaquetamientos que incluyan
el servicio de acceso a Internet de banda ancha también se consideran "productos” a efectos de la presente
metodologia y, consecuentemente, sujetos al test de replicabilidad econémica; y que:

"la definicion de producto que se plantea no significa que el componente de comunicaciones electrénicas sea el
unico elemento de valoracion que se considera. Atendiendo a las condiciones competitivas que se observen y/
o al nicho de la demanda al que se dirijan los productos de Telefénica, dos servicios con mismo componente de
comunicaciones electrénicas pueden ser considerados como productos separados.

En el apartado IV.5.1 se indica que la distincién entre "producto" y "promocion" no presenta especial
complejidad, especialmente teniendo en cuenta la experiencia acumulada desde la aprobaciéon de la
metodologia de 2007; que, sin embargo, conviene aclarar el tratamiento en el ERT de algunos casos poco
habituales que podrian dar lugar a interpretaciones divergentes, y recoge los siguientes supuestos:

a) Se considerara que una oferta consistente en un descuento en la cuota mensual de un producto tiene vocacion
de estabilidad si su duracidn es igual o superior a 12 meses.
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b) También se considerara que cuenta con esta vocacion de estabilidad la incorporacién de canales de television
a un empaquetamiento (o a un médulo adicional de televisién de pago), salvo en el caso de ofertas de tipo try
& buy que tengan cardcter puntual.

Anadiendo la siguiente prevision: «En todo caso, la evaluacidn de la "vocacidn de estabilidad" de una determinada
oferta por parte de la CNMC se llevard a cabo caso a caso, en el momento que la oferta sea notificada por
Telefénica.»

Ello revela que no se trata de conceptos cerrados e inalterables.

En el apartado VI.5.1 "Contenido de las revisiones de parametros", se establece que la CNMC adoptara
con caracter peridédico una Resolucién, donde procedera a revisar los parametros esenciales del test de
replicabilidad econdmica; que, en la citada Resolucidn, y sobre la base de la informacion que Telefénica tiene
la obligacién de aportar ala CNMC (y que aparece recogida en el Anexo IV del presente documento) se revisara
asimismo el conjunto de productos emblematicos comercializados por Telefonica hasta ese momento; que
estas revisiones se realizaran en principio con caracter semestral, si bien, la CNMC podra acordar en la
correspondiente Resolucién de revisidn de los parametros de la metodologia que las sucesivas revisiones se
efectlen con una periodicidad mayor.

En el Anexo IV de la Resolucién ERT se contiene una exhaustiva relacion de datos que debia contener la
informacion previa a suministrar por Telefénica, en relacién con ofertas de caracter indefinido de todos los
productos de banda ancha de Telefénica, tengan o no la calificacion de emblematicos, de ofertas de caracter no
indefinido; informacion a suministrar con caracter mensual; informacién a suministrar con caracter semestral.

En laresolucién recurrida en este procedimiento se revisan los parametros del test de replicabilidad econémica
de los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial, en cumplimiento
de la previsién de revisién semestral de dichos parametros establecida en la Resolucion ERT. En esta resolucién
de revisiéon se da cumplida justificacion de los criterios aplicados para llevar a efecto la revision, en el marco
establecido para ello en |a resolucion ERT. Pues, como ya hemos dicho, en el apartado 111.2.1 se establecia que
la definicion de producto que alli se contenia no significa que el componente de comunicaciones electrénicas
sea el unico elemento de valoracion que se considera, y que, atendiendo a las condiciones competitivas que
se observen y/o al nicho de la demanda al que se dirijan los productos de Telefénica, dos servicios con mismo
componente de comunicaciones electrénicas pueden ser considerados como productos separados.

Denuncia la recurrente vulneracién de la confidencialidad de sus promociones, sin justificar tal alegacion y
reconociendo que se trata de promociones ya publicitadas.

Asimismo, en referencia a las promociones, se establecia en la Resolucién ERT la posibilidad de que la
Comisién evalle caso a caso, la "vocacion de estabilidad" de una determinada oferta, en el momento que la
oferta sea notificada por Telefénica. Y es en aplicacidon de tal prevision que la CNMC considerd y justificd
que, en el caso de empaquetamientos que incluyan los canales Premium con contenidos deportivos, se
considerara que tienen vocacién de estabilidad los precios descontados -o promociones equivalentes- y las
ofertas promocionales con unos descuentos que se extiendan durante mas de dos tercios de la temporada
deportiva, de manera individual o concatenada. Sin que se justifique por la actora que tal modificacién sea
contraria al Ordenamiento Juridico.

En relacidn con la obligacion de Telefénica en materia de Informacion, se razona que, dada la frecuencia con
que Telefénica introduce modificaciones en los precios y prestaciones de sus productos, o incluso reestructura
su catalogo comercial, resulta fundamental que la CNMC disponga de la informacién mas reciente posible y
que los procedimientos de actualizacién de parametros se lleven a cabo de manera agil; por lo que se considera
necesario modificar las fechas de entrega de los requerimientos semestrales de pardmetros a los que se refiere
el Anexo IV de la Resolucién del ERT, adelantando en un mes la fecha de suministro de informacion. Afiadiendo
al contenido de la informaciéon semestral los importes totales incurridos en los dos ultimos semestres de
referencia correspondientes a la adquisicién o reacondicionamiento de equipamiento en domicilio del cliente
necesario para la prestacion del servicio de banda ancha. Y ello para facilitar un célculo actualizado del coste
del equipamiento en domicilio del cliente, teniendo en cuenta aspectos como la incidencia de la renovacion
de este tipo de equipos a clientes existentes.

SEPTIMO: De lo expuesto, podemos concluir que la resolucién recurrida no introduce una sustancial
modificacién de los conceptos producto y promocion, con infraccién de lo establecido en la Resolucién ERT,
y se da cumplida justificacion a la revisién en este aspecto.

Que no se extralimita al revisar la vocacién de estabilidad de las ofertas de empaquetamientos que incluyan
los canales Premium con contenidos deportivos, ni supone en forma alguna una prohibicién de facto a
Telefdénica para que realice promociones sobre productos con fatbol con una duracién superior a seis meses.
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Las modificaciones introducidas al respecto estan amparadas por las previsiones de la resolucién ERT, en los
términos que ya se ha expuesto.

Que la modificacion del contenido y los plazos de entrega periddica de informaciéon tampoco supone
vulneracion de lo establecido en el Anexo IV de la Resolucién de 6 de marzo de 2018; sin que se justifique por
Telefénica que el adelanto en un mes de suministro de informacién le genere perjuicio alguno o constituya
una medida arbitraria. Como tampoco cabe predicar arbitrariedad de la solicitud de nueva informacion al
requerimiento de informacién semestral.

Resulta, en consecuencia, carente de fundamento el argumento esgrimido por la recurrente de que para
la revisiéon que nos ocupa se debié seguir el mismo procedimiento seguido para establece la metodologia
de andlisis de los productos BAU emblematicos de Telefénica comercializados en el segmento residencia.
Obviando que es precisamente esa resolucién ERT la que prevé las revisiones semestrales de los pardmetros
utilizados en el test de replicabilidad, y establece el marco para llevar a efecto tal revision.

El procedimiento seguido para esta segunda revisién es el adecuado, es conforme con la Ley 39/2015, se ha
notificado a Telefénica la apertura del procedimiento, se le dio traslado del informe de audiencia de la DTSA,
y tramite de audiencia, presentando Telefdnica escritos de alegaciones, tal como consta en el expediente. De
manera que no cabe apreciar motivo alguno de nulidad.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del presente recurso.
OCTAVO: En atencidn a lo dispuesto en el art. 139.1 LJCA, procede la condena en costas a la parte recurrente.

La Sala, haciendo uso de la facultad que otorga el apartado 4 de dicho articulo, fija en 3.000 euros la cuantia
maxima de las costas procesales, por todos los conceptos.

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

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Carmen Ortiz
Cornago, en nombre y representacion de la entidad TELEFONICA DE ESPANA, SA, contra la Resolucién de
la Sala de Supervision Regulatoria de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de
fecha 23 de enero de 2020, a la que la demanda se contrae, que confirmamos por su adecuacién a Derecho.

Con condena en costas a la actora; con el limite maximo de 3000 € por todos los conceptos.

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 presenta.
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