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Madrid, a diecinueve de mayo de dos mil veintidos.

La Seccidén Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el recurso
ndmero 1052/209, interpuesto por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. representada por la Procuradora Sra.
Ortiz Cornago y defendida por Letrado, contra resoluciéon de COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA representada y defendida por el Abogado del Estado.

Es Ponente el [Imo. Sr. D. Eugenio Frias Martinez.

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- In terpuesto el presente recurso y previos los oportunos tramites, se confiri¢ traslado a la parte
actora para formalizar la demanda, lo que verificé por escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que estimo pertinentes, solicita sentencia estimatoria del recurso.

SEGUNDO.- La Administracion demandada, una vez conferido el tramite para contestar la demanda, presenté
escrito en el que alegé los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, solicitando una sentencia
en la que se declare la conformidad a derecho de las resoluciones impugnadas.

TERCERO.- Tras la préactica de las pruebas que se consideraron pertinentes, con el resultado obrante en las
actuaciones, se confirié traslado a las partes para la formulacién de conclusiones. Presentados los oportunos
escritos quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, fijandose al efecto el dia
18 de mayo del presente afio, fecha en que tuvo lugar la deliberacion y votacién.

FU NDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone el recurso contra la resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), de fecha 3 de abril de 2019, relativa a la revision
de pardmetros del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de TELEFONICA
comercializados en el segmento residencial, Expediente NUM000 /PARAMETROS ERT, en la que se RESUELVE:

" PRIMERQO.- Aprobar la actualizacion de los valores actuales netos de los productos BAU emblemdticos de
Telefénica que se incluyen en el Anexo | de la presente Resolucion, 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 Espafia, 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 aprobacidn de la siguiente revisién de
parametros, sin perjuicio del plazo de 15 dias naturales con que cuenta Telefénica 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 Resolucion 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 Espafia, S.A.U.
comercializados en el segmento residencial.

CUARTO.- Instar a la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual a dar traslado a Telefénica de
la hoja de calculo donde se detalla la informacién empleada por esta Comisidn a la hora de efectuar el andlisis
de replicabilidad econdmica 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 parametros."

SEGUNDO.- Se mantiene en la demanda que las razones de laimpugnacion objeto de este Recurso son en parte
coincidentes con las ya recogidas con motivo de la Metodologia aprobada por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) mediante Resolucion del test de replicabilidad econémica,
de fecha 6 de maro de 2019 (recurrida en nimero de autos de P.0. 390/2018) y la Resolucién de Transparencia
de 21 de junio de 2018 (recurrida en nimero de autos de P.O. 851/2018), recogiendo como motivos de
impugnacion:

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

La objetividad y la previsibilidad exigen, cuanto menos, la posibilidad de anticipar el contenido de la obligacion
impuesta (el resultado del Test que controla la oferta comercial de Telefdnica) y de revisar su contenido a
posteriori para poder comprobar su correcta aplicacién.

Si el resultado del Test depende de juicios subjetivos y discrecionales por parte de la autoridad nacional de
reglamentacidn, no sera objetivo ni previsible.

Los principios de objetividad y previsibilidad exigen que el resultado del Test pueda ser anticipado previamente
a su aplicacioén y reproducido después por parte de terceros distintos del érgano llamado a aplicarlo.

El principio de transparencia exige que los interesados dispongan de la informacion necesaria para conocer el
alcance y previsible aplicacion de la obligacién impuesta al operador con PSM. En este caso, resulta evidente
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que 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
mi mandante que tienen una gran sensibilidad comercial. Pero, como no podria ser de otra manera, el operador
con PSM tiene que disponer de la informacion necesaria respecto del contenido de su obligacién; en este caso,
para hacer el célculo por si mismo y para poder conocer si el cdlculo ha sido correcto.

No es posible prever qué productos van a ser considerados "emblematicos" por la CNMC conforme ninguno
de los tres criterios de la Resolucidn del ERT.

Telefénica solo puede conocer la identidad de sus nuevos productos emblematicos en el mismo momento
de recibir el resultado de la revisién de los parametros del Test y la CNMC no otorga a mi representada la
oportunidad de adaptar su conducta a la nueva informacion.

La propia Resolucion del ERT reconoce abiertamente que la decisién de calificar a un producto como
emblematico o no (conforme a este tercer criterio) le corresponde discrecionalmente a la CNMC sobre la base
de criterios subijetivos.

El importe de los costes que tienen en cuenta en el Test no puede conocerse de antemano ni reproducirse
después porque depende de criterios subjetivos.

2.- Cambio de criterio en la metodologia del ERT, en relacion a los costes comerciales.

La revisién de parametros del ERT viene a modificar la propia metodologia del ERT y la modificacién
fundamental de los costes comerciales. la Resolucién impugnada incorpora nuevos centros de actividad
dentro de los costes comerciales, restringe el nimero de servicios considerados (acceso, trafico, banda ancha),
se modifican los criterios para descontar determinadas partidas (sistemas), por lo que se produce un cambio
en la metodologia del ERT en relacién con los costes comerciales.

Telefénica no comparte el listado de centros de actividad aplicados. El sistema de contabilidad de costes
aprobado por la CNMC ya contempla el reparto de las cuentas contables correspondientes a tasas y tributos a
la totalidad de los servicios mayoristas, por lo que sila CNMC en los costes minoristas obliga a incluir costes
provenientes de tasas y tributos se estaria produciendo una doble imputacion en el test de replicabilidad.

TERCERO.- El Abogado del Estado, en su escrito de contestacién a la demanda, alega que Telefdnica tiene el
conocimiento y la informacién para replicar al detalle todos los calculos realizados por la CNMC, incluso con
anterioridad al propio regulador (pues dispone de la informacién antes que la CNMC).

La resolucién del ERT razona que se introdujo un cambio relevante en la referencia minorista del test de
replicabilidad con respecto al criterio que establecia la metodologia anterior, que es la introduccion de una
definicién de producto amplia. Telefénica va introduciendo constantemente productos nuevos que sustituyen
progresivamente a productos anteriores y para este fendmeno la resolucién 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 aplicandose 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 o menores precios, por otra parte, no tiene sentido realizar
el test de replicabilidad a productos que progresivamente estan siendo abandonados y la aplicacion de estas
reglas simplifica el calculo del VAN, pues el catalogo de Telefénica pasaria de unos 3.000 productos a unos
300. Tanto la agrupacion de productos en "familias” como la asimilacién de productos basandose en aquellos
con menores precios o mayores prestaciones se basa en reglas son claras y transparentes.

Los argumentos que emplea Telefénica acerca del producto Duo/Trio 20Mb son manifiestamente incorrectos y
contradicen el contenido de la Resolucién del ERT. Desde un punto de vista meramente l6gico, no tiene sentido
que un test de replicabilidad sobre productos de banda ancha no resulte de aplicacién a productos de banda
ancha salvo que no incluyan televisién de pago y/o servicios méviles (productos stand-alone). Mas alla de lo
anterior, la Resolucién del ERT se refiere expresamente a la calificacién como productos emblematicos en sus
apartados I11.2.2.3 y VII.5. 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 calificacidn en la Resolucién de revisién de pardametros
es contraria a la Resolucién del ERT.

Por otro lado, contrariamente a como sostiene Telefonica, la consideracion del producto Fusidn Series en la
Resolucién de revisién de pardametros es correcta, a pesar de que la entrada en vigor de este producto fue
posterior al 1 de septiembre. En su escrito de demanda, Telefénica obvia que las referencias al 1 de septiembre
y 1 de marzo sélo se refieren a la aplicacién del primer y tercer criterio. Sin embargo, la reduccion de Fusién
Series se enmarca en el segundo criterio.
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Respecto de los costes comerciales sefiala que en el test de replicabilidad de la CNMC, estos costes vienen
expresados como un porcentaje sobre los ingresos generados por cada producto.

La Resolucion del ERT establece unos principios generales para adecuar el célculo de este parametro al resto
de caracteristicas del test de replicabilidad de la CNMC, en especial la vocacion de otorgar a Telefénica una
mayor flexibilidad para disefiar su catalogo de productos y comercializar promociones. Estos principios se
establecen en el apartado 1V.4.2 de la Resolucion.

La concrecion del célculo del parametro de costes comerciales que se realiza en la Resolucién de revision de
parametros esta prevista en la Resolucién del ERT, responde al hecho de que, en el momento de aprobacién de
la Resolucién del ERT, no se encontraba en vigor la obligacién de Telefénica de suministrar la informacién de
su contabilidad de costes de una manera segmentada. Una vez que se dispuso de la informacién se procedio
a realizar el calculo de manera detallada.

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

De los argumentos esgrimidos en apoyo de este motivo, resulta evidente que los reproches se dirigen
fundamentalmente a la resolucién ERT de 6 de marzo de 2018, y la resolucién de Transparencia de 21 de junio
de 2018, y no propiamente a la resolucidn objeto de este procedimiento. Asi se reconoce en la demanda al
indicarse que los motivos del recurso son parcialmente coincidentes con los recogidos en los recursos 390/18
y 851/18, frente a las anteriores resoluciones.

Hemos de destacar que esta Sala ha resuelto el recurso 258/20, relativo a una resolucion de CNMC de
revisién de parametros del test de replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de TELEFONICA
comercializados en el segmento residencia, efectuada con posterioridad a la ahora enjuiciada, en sentencia
de 28 de febrero de 2020, en la que se desestimaba de forma expresa este motivo de impugnacién. En la
sentencia sefialabamos:

" Esta resolucién (Resolucion 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
resolucion 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 cédlculo no se basa en criterios objetivos y reglados, sino en elementos que requieren
valoracién subjetiva por la CNMC en el momento de aplicacién del Test -en algunos casos, después incluso
de que Telefénica haya lanzado su producto minorista-; que Telefénica no puede saber en el momento de
disefar su oferta minorista si sus precios superaran el Test, ni puede controlar a posteriori que la CNMC lo haya
aplicado correctamente. Denunciando vulneracidn 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 resolucién
ERT es ejecucion de lo previsto en la resoluciéon de la CNMC de 24 de febrero de 2016, por la que se aprueba la
definicion y andlisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fija y los mercados de
acceso de banda ancha al por mayor (Mercados 32, 3b y 4) la designacién de operadores con poder significativo
de mercado y la imposicion 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 determinacién del test de
replicabilidad econémica vulnere los principios de objetividad, transparencia y entorno regulatorio previsible. Se
recuerda lo dispuesto en el articulo 8.4 de la Directiva marco, en el articulo 129 de la Ley 39/2015 en relacién
con los principios de buena regulacion, y en la Recomendacion 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 inversion en banda ancha. Concluyendo, en cuanto a la
determinacidn de los productos emblematicos, en contra de lo que alegaba Telefdnica, que si es posible conocer
con antelacién que productos son considerados emblematicos en atencién al criterio 3 "Productos que, por su
especial trascendencia y caracter 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 calificacidn, y que esta calificacion 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 Telefdnica conoce perfectamente el test de replicabilidad, sus
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criterios de valoracion y los parametros utilizados. Se rechazan las alegaciones en que fundamentaba Telefdnica
la denuncia de infraccion de los principios de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad.

Pues bien, la resolucién impugnada en el presente recurso se dicta también en observancia de la prevision
contenida en la resolucion ERT sobre la revision 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)".

No puede apreciarse irregularidad alguna con la inclusién como producto emblematico de cobre Duo/
Trio 20Mb, por no empaquetar servicios de comunicaciones méviles ni de televisién de pago, debiendo
destacarse que Duos 20 Mb, ya figuraba en la resolucién ERT, y que la resolucién impugnada desestimé
la alegacion de Telefénica sefialando "Telefénica alude de manera sesgada e incompleta al concepto de "
producto BAU emblemdtico" que figura en la Resolucién de los mercados de banda ancha, que no se limita a
empaquetamientos convergentes que incluyan comunicaciones maéviles y/p el servicio de televisién de pago.
De hecho, de manera expresa se menciona la posibilidad de que otro tipo de productos (como los de tipo
standalone o nuevas formas de empaquetamiento) sean calificados como emblematicos".

Por lo expuesto, debemos desestimar este motivo de impugnacidn, por cuanto las cuestiones en las que se
fundamenta han sido resueltas y desestimadas por este Tribunal en las sentencias citadas de 28 de febrero
de 2022 y 25 de enero de 2022.

QUINTO.- Como segundo motivo de impugnacion se mantiene el cambio de criterio en la metodologia del ERT,
en relacion a los costes comerciales.

Los principios generales de la determinaciéon de costes de comercializacion minorista se encuentran
establecidos en la resolucién ERT, IV.4.2, y son recogidos en la resolucién impugnada, siendo los siguientes:

- El célculo de los costes comerciales se realiza a partir de la contabilidad de costes regulatoria de
Telefénica (en adelante, SCC), que no distingue entre los diferentes segmentos de clientes, siendo necesario
que Telefénica facilite los criterios de reparto utilizados para realizar tal distincién, a través de informes
extracontables o de cualquier otro tipo de herramienta, asi como los costes de comercializacion minorista
imputados a cada uno de los segmentos de clientes.

- El andlisis de replicabilidad de los paquetes convergentes de Telefénica también tendra en cuenta los costes
comerciales imputables al componente de telefonia movil, obtenidos a partir de la contabilidad de costes
regulatoria de Telefonica Méviles.

- Solo se consideraran los ingresos y costes correspondientes a los servicios minoristas que se identifiquen
como relevantes, que son el de acceso a Internet de banda ancha y los que se comercializan de manera
empaquetada con éste (como el acceso telefonico, el de trafico de voz fija o la television de pago).

- De entre los distintos centros de actividad del SCC de Telefénica, sélo se utilizan aquellos que se consideren
relevantes a efectos del test de replicabilidad.

Los costes comerciales se determinan en un porcentaje sobre el total de ingresos.

Entiende que el aumento del porcentaje de costes comerciales no tiene reflejo en ninguno de los centros de
costes, y se incluyen partidas que no se deberian incluir, no compartiendo el listado de centros de actividad
aplicados. Mantiene que el sistema de contabilidad de costes aprobado por la CNMC ya contempla el reparto
de las cuentas contables correspondientes a tasas y tributos a la totalidad de los servicios mayoristas, por
lo que si la CNMC en los costes minoristas obliga a incluir costes provenientes de tasas y tributos se estaria
produciendo una doble imputacién en el test de replicabilidad.

El cambio de porcentaje de costes comerciales se encuentra justificado en la resolucién impugnada, sefialando
que el cambio de la magnitud "no responde a un supuesto "cambio en la metodologia de calculo". El calculo
realizado en la Resolucién del ERT se basé en las fuentes disponibles por la CNMC en ese momento, puesto
que no fue posible utilizar las contabilidades segmentadas de Telefénica y de Telefénica Méviles. La propia
Resolucién sefala que dicho calculo podria ser revisado en el momento en que se dispusiera de la informacion
de la contabilidad de costes de Telefénica y Telefénica Méviles conforme a lo dispuesto en su Anexo IV".

Con relacién a la inclusién de inclusién de los centros de actividad "Costes especificos de IP-ISP" y "Tributos”
indica la resolucion que "Ambos centros de actividad se corresponden con costes en los que deberia incurrir
un operador alternativo que comercializara productos de banda ancha sujetos al test de replicabilidad. De
hecho, Telefdnica incluia los costes correspondientes a ambas actividades en la respuesta al requerimiento
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de informacién semestral que tenia lugar en el marco de la metodologia anterior. Ademas, la cuestion relativa
al centro de actividad "Tributos Locales" fue abordada en la Resolucién de 26 de julio de 2018, sobre el test de
replicabilidad empresarial. En dicho procedimiento se identificé que los operadores alternativos que recurren
a los servicios mayoristas de Telefénica también incurren en costes significativos por este concepto, y se
determiné que éstos deben ser tenidos en cuenta en dicho test. De manera coherente con lo establecido en
la Resolucién del ERT empresarial, el cdlculo de los costes comerciales utilizados en el test de replicabilidad
residencial debe incluir el centro de actividad "Tributos Locales", sin perjuicio de que este valor pueda ser
actualizado por la CNMC en funcién de la evolucién de la tributacion efectiva que soporte Telefénica o debido
al cdlculo de un valor especifico para la presente metodologia".

De lo expuesto, podemos concluir que la resolucién recurrida no efectia cambios de criterio en la metodologia
ERT respecto de los costes comerciales, sino que justifica la revisién en la informaciéon de la contabilidad
de costes de Telefénica y Telefénica Méviles, aportada tras los diversos requerimientos efectuados, que
han permitido desterminar los costes, estando adecuadamente justificados y motivados, sin que se haya
practicado prueba alguna en contrario que desvirtle el porcentaje de costes comerciales establecido por la
resolucién.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa procede
imponer las costas a la parte recurrente, sin que el limite maximo de aquéllas, considerando la complejidad y
alcance del asunto planteado, pueda exceder de la suma de 3.000 euros por todos los conceptos.

Vistos los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. contra la Resolucién citada en el Fundamento de Derecho Primero. Con imposicién de costas a la parte
recurrente hasta un importe maximo de 3.000 euros por todos los conceptos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su 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.



