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Madrid, a siete de marzo de dos mil veinticinco.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de la Audiencia Nacional, el recurso n° 2093/2021,seguido a instancia de Telefénica de
Espaia, S.A.U,representada por la procuradora de los tribunales D? Gloria Robledo Machuca,con asistencia
letrada, y como Administracién demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa
la Abogacia del Estado. El recurso versd sobre impugnacién de resolucion de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC), la cuantia se estimé indeterminada e intervino como ponente el
Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso.La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO:Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. El 24 de febrero de 2016 el Pleno de la CNMC acord6 la resolucion por la que se aprueba la definicion y
andlisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacioén fija y los mercados de acceso
de banda ancha al por mayor (Resolucién de los mercados de banda ancha).

2. En el apartado quinto de dicha resolucién se establecio lo siguiente:

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

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

4. El 6 de marzo de 2018, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC adopt6 la resolucion por la que se
aprueba la metodologia para la determinacidn del test de replicabilidad econdmica de los productos de banda
ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial (Resolucién del ERT).

5. Dicha resolucioén, en su resuelve segundo, acordé: "Imponer a Telefénica de Espania, S.A.U. las obligaciones
de informacidn contenidas en el Anexo IV del presente documento".

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

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

-La informacién semestral ha de ser remitida a la CNMC antes de los dias 1 de septiembre y 1 de marzo de
cada afio (apartado 4 del Anexo V).

-Ademas: "con la entrega de las contabilidades regulatorias de Telefonica y de Telefénica Moviles
correspondientes a cada afo, Telefénica debera presentar, como documentacion soporte de la misma,
la informacioén necesaria para poder determinar los costes comerciales correspondientes a los diferentes
segmentos de clientes de Telefdnica a partir del SCC [Sistema de Contabilidad de Costes], de manera coherente
con los principios impuestos en el ERT.

7. En todos los casos, como se indica en la resolucidn del ERT, la entrega debe producirse simultaneamente a
la de las contabilidades regulatorias de Telefénica y Telefénica Moéviles Espaiia, S.A.U. (esto es, el 31 de julio
de cada afo).

8. Durante el periodo comprendido entre marzo de 2018 y abril de 2019, la informacién mensual
correspondiente a varios meses no fue presentada en plazo, especificdndose en la resolucion 12
cumplimientos tardios siendo en dos casos, necesario emitir un requerimiento adicional de informacioén y
apercibir a Telefénica de las posibles consecuencias sancionadoras que estos retrasos podian acarrear.

9. La informacién semestral debia ser remitida a la CNMC antes de los dias 1 de septiembre y 1 de marzo
de cada afio. La informacién que Telefénica deberia haber suministrado en fecha 31 de agosto de 2018 fue
entregada en plazo. Sin embargo, la informacion que Telefénica puso a disposicion de la CNMC en fecha 28
de febrero de 2019 fue incompleta, por lo que se emitié un requerimiento para completarla. Telefonica remitié
la informacién complementaria requerida el 15 de marzo de 2019, con un retraso de 15 dias con respecto a
la fecha establecida en la resolucién del ERT.

10. En cuanto a la informacién necesaria para poder determinar los costes comerciales correspondientes a
los diferentes segmentos de clientes de Telefénica a partir del sistema de contabilidad de costes, la fecha
limite de presentacion era el dia 31de julio de 2018. Sin embargo y tras varios requerimientos, Telefénica la
presentd el 18 de octubre de 2018.
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11. Tras la incoacidn y tramitacion del correspondiente expediente sancionador, la Sala de Regulacion de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia dictd, el 29 de julio de 2021 una resolucion en cuya
parte dispositiva se dispone lo siguiente:

"PRIMERO: Declarar responsable directa a Telefénica de Espafia, S.A.U. de la comisién de una infraccién grave
tipificada en el articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por haber
cumplido de manera tardia y defectuosa las obligaciones de suministro de informacion contenidas en la
Resolucién de 6 de marzo de 2018, por la que se aprueba la metodologia para la determinacion del test de
replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento
residencial.

SEGUNDO.- Imponer a Telefénica de Espafia, S.A. sociedad unipersonal, una sanciéon por importe de
cuatrocientos mil euros (400.000 €) por la anterior conducta infractora”.

SEGUNDO:Po r la representaciéon de la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda se basoé en las
siguientes consideraciones:

1. Ausencia de antijuricidad en la conducta de Telefdnica.

-En el presente procedimiento, no existe lesion del bien juridico protegido por la norma, pues en ningun
momento Telefénica ha incumplido las obligaciones de suministro de informacion, ya que aporté toda la
informacion establecida en la resolucion del ERT y en los posteriores requerimientos de informaciéon de CNMC
que concretaban la informacién a aportar no detallada en la citada resolucion.

-La CNMC realizé la primera revision de pardmetros del test del ERT el 3 de abril de 2019, debiendo tenerse
en cuenta que la informacién suministrada por Telefénica se realizé con una anterioridad de algo mas de 7
meses respecto a esa fecha. El retraso es imputable a la CNMC.

2. Ausencia de tipicidad en la conducta de Telefdnica.

La conducta de telefénica no es tipica ya que no existe fundamentacion juridica para sancionar la conducta
conforme al articulo 77.27 de la Lgtel.

-Indefinicién del alcance del suministro de informacién en relaciéon con los costes comerciales:

La resolucién del ERT, en su apartado 5 del Anexo IV relativo al suministro de informacion de los costes
comerciales, no concreta qué informacion es la necesaria para determinar los costes comerciales de
Telefdnica, y ello se evidencia en el hecho de que la CNMC se vio obligada a concretarlo a través de mdltiples
requerimientos de informacidn.

En concreto se indica en la resolucion que: "Telefénica deberd presentar, como documentacién soporte de
la misma, la informacién necesaria para poder determinar los costes comerciales correspondientes a los
diferentes segmentos de clientes de Telefénica a partir del SCC, de manera coherente con los principios
impuestos en el ERT".

La indefinicion del apartado 5 del Anexo IV de la resolucién ERT donde no concretaba la informacion a
suministrar respecto a los costes comerciales provocé que Telefénica no conociera el alcance y detalle de la
informacion a aportar a CNMC hasta que recibid las peticiones posteriores de la CNMC.

-Fa Ita de proporcionalidad de las obligaciones de suministro de informacion mensuales y semestrales. Invoca
el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y el articulo 68.3 de
la LGtel.

La complejidad creciente del portfolio de Telefénica implica una mayor complejidad en el reporte de la
informacion a suministrar a CNMC en virtud de la resolucién del ERT, al contrario de lo que CNMC afirma en
la resolucién impugnada.

Las Directrices de la Comisién sobre andlisis de mercado y evaluacién del peso significativo en el mercado
dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (2002/
C 165/03)31 advierten que las obligaciones ex ante deben partir de "una evaluacién estructural y prospectiva
del mercado pertinente, baséandose en las condiciones de mercado existentes" (parrafo 20).

La CNMC no ha tenido en cuenta el dinamismo del mercado de banda ancha residencial. En 2018 y tras la
aprobacién de la resolucion ERT, Telefénica debe recabar y tratar, entre otros, datos de la planta y de los
movimientos de mas de 2.500 productos sobre los que aplican casi 25.000 promociones distintas, lo que
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conllevé un nivel de procesamiento elevado y complejo debido al volumen de informacién que Telefénica tiene
que tratar.

Ademas, para, la revisién semestral de los pardmetros utilizados en el test de replicabilidad econémica de
los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento residencial sélo se necesita
la informacion de caracter semestral y los costes comerciales. Por ello, la obligacién de suministro de
informacion mensual vulnera el principio de proporcionalidad y el principio de intervencion minima de la
Administracion.

-Ausencia de establecimiento de un periodo de transicion para dar cumplimiento a las nuevas obligaciones de
caracter mensual y semestral recogidas en la resolucion del ERT

-Concurrencia de numerosos requerimientos de informacién por parte de la CNMC.

Telefénica se vio sometida a una alta concentracién de requerimientos de informacién por parte de la CNMC,
tanto de la DC como de la DTSA, en la que una parte relevante de los mismos no podian haber sido previstos
en un mismo periodo lo que provocé a Telefénica una carga desproporcionada de obligaciones de suministro
de informacion.

3. Ausencia de culpabilidad por parte de telefénica, vulneracion de los principio de seguridad juridica

-Al no conocer Telefénica con la exactitud necesaria las obligaciones que la CNMC considera incumplidas, no
podia anticipar que su conducta podria considerarse una infraccion.

-Telefénica actud en todo momento de buena fe y mostré toda la diligencia exigible en su obligacién de
suministro de informacion.

-Con respecto a la aportacién de la informacién de los costes comerciales tampoco existe culpabilidad en la
conducta de Telefénica ya que CNMC no concreté debidamente el alcance de la informacién a suministrar
para poder determinar los costes comerciales en la Resolucion del ERT, y se vio obligada a detallarlo a través
de multiples requerimientos.

-Faltando el elemento subjetivo de culpabilidad, ya que Telefénica no podia anticipar razonablemente que
estaba cometiendo una infraccién, su conducta no cabe ser sancionada.

-Hay vulneracion del principio de seguridad juridica, pues la falta de concrecion en la informacién a suministrar
ha dejado a Telefénica en una situacién de inseguridad juridica provocando la imposibilidad de conocer con
antelacion la informacién que tenia que aportar.

4. La sancion es desproporcionada y arbitraria.

-La sancién es inadecuada a la gravedad del pretendido hecho constitutivo de la supuesta infraccién, de
conformidad con el articulo 80.1 de la LGTel y del articulo 29.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, pues no hay adecuacioén entre la gravedad del hecho imputado y la sancién
finalmente impuesta.

-La CNMC tampoco ha tenido en cuenta la falta de intencionalidad de Telefénica ya que aporté la informacién
de caracter semestral en plazo, es decir el 31 de agosto de 2018 asi como la informacién de los costes
comerciales también en plazo, es decir el 31 de julio de 2018 y posteriormente fue contestando diligentemente
los sucesivos requerimientos de informacién adicional que iba formulando la CNMC para concretar el alcance
de la informacién de los costes comerciales.

-La CNMC, por causas ajenas a Telefénica, empleé mas de 7 meses (desde el 31 de julio que tenia la
informacion disponible) o méas de 4 meses (desde que la CNMC dio por debidamente aportada la informacién
hasta el 18 de octubre de 2018 por los sucesivos requerimientos de informacién) en aprobar la revisién
semestral de los pardmetros del test de replicabilidad en el segmento residencial correspondiente al primer
semestre de 2018.

-La dilacidn referida no puede imputarse a Telefénica, por lo que la actuacidn de Telefénica no ha generado
dafio o perjuicio alguno a terceros y menos aun al mercado o a los consumidores.

- La determinacién de la multa es arbitraria, pues la CNMC no motiva el cdlculo del importe de la sancién e
impone una multa de 400.000 euros sin una explicacion mayor de su calculo, tan sélo se limita a mencionar
que no concurre ninguno de los criterios del articulo 29.3 de la LRSJP y que aplica la situacion econémica
de Telefénica.

-Es exigible demandar una motivacién especifica que permita justificar por qué se impone una concreta
sancion y no otra menos gravosa también incluida dentro del abanico legal de posibles sanciones.
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-No se ha aplicado la atenuante de la inexistente repercusion social de la supuesta infraccién, a pesar de que
la actuacién de Telefénica no ha afectado a la CNMC, ni por tanto ha tenido ninguna afectacién al mercado ni
a los consumidores ni ha hurtado a la CNMC de ejercer sus competencias de regulacion en el mercado.

-La CNMC no ha tenido en cuenta que el articulo 80.1 de la LGTel y el articulo 29.3 de la LRJSP, disponen que
para determinar (y graduar) la cuantia de las sanciones se debe tener en cuenta la "repercusion social de las
infracciones".

-Subsidiariamente, se solicita que la actuacion de Telefénica deberia calificarse como infraccion leve conforme
el articulo 78.4 de la LGTel o haberse minorado la cuantia de la sancién por la inexistente repercusion social
de la supuesta infraccién.

TERCERO:La Administraciéon demandada contestd a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

CUARTO:Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucion de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO:Seialado el dia 26 de febrero de 2025 para la deliberacidn, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunién
del Tribunal sefialada al efecto.

SEXTO:Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO:La cuestion que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de
la resolucidn de 29 de julio de 2020 de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC).

En la parte dispositiva de dicha resolucién se indica lo siguiente:

"PRIMERO: Declarar responsable directa a Telefonica de Espafia, S.A.U. de la comisién de una infraccion grave
tipificada en el articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por haber
cumplido de manera tardia y defectuosa las obligaciones de suministro de informacién contenidas en la
Resolucion de 6 de marzo de 2018, por la que se aprueba la metodologia para la determinacion del test de
replicabilidad econémica de los productos de banda ancha de Telefénica comercializados en el segmento
residencial.

SEGUNDO.- Imponer a Telefénica de Espafia, S.A. sociedad unipersonal, una sancién por importe de
cuatrocientos mil euros (400.000 €) por la anterior conducta infractora".

SEGUNDO:EI presente recurso debe ser desestimando y por lo tanto conformada la resolucién impugnada por
los motivos siguientes, esencialmente conformes con lo alegado por la abogacia del Estado que asume los
fundamentos de la resolucién recurrida.

I. Sobre la infraccién del principio de legalidad y tipicidad.

1.El articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGT), tipifica como
infraccién grave "el cumplimiento tardio o defectuoso de las resoluciones firmes en via administrativa®,
mientras que la resolucion ERT de 6 de marzo de 2018 en su Anexo 4, establece el contenido la obligacién de
presentacién de informacién que de manera singular se impone a Telefénica.

2. Con cardcter previo al analisis de la cuestion planteada, debe subrayarse, como sefiala la abogacia del
Estado y se indica en la resolucion del ERT, que las resoluciones de los mercados de banda ancha y la del
ERT supusieron un importante cambio en el proceso de analisis de las ofertas comerciales de Telefénicay le
dotaron de mayor flexibilidad al configurar su catalogo comercial. Asi, se procede a la sustitucién de un criterio
de orientacidn de los precios a costes por un criterio de razonabilidad en la fijacion por parte de Telefénica de
los precios de sus servicios mayoristas regulados, que estaran Unicamente sometidos al test de replicabilidad
desarrollado en la Resolucién del ERT.

3. Por este motivo resulta especialmente exigente la obligacion impuesta especificamente a Telefénica, de
remitir la informacion establecida en el Anexo IV de la resolucién ERT, para que la CNMC pueda llevar a cabo la
revision periddica, en el plazo establecido, de los diferentes parametros que configuran el test de replicabilidad
econdémica.

4. En este sentido, la propia ERT sefiala que "la flexibilidad que el ERT otorga a Telefénica ha de corresponderse
con un seguimiento estricto de los parametros que determinan el resultado del test de replicabilidad. Ademas,
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el hecho de que la mayor parte de los parametros que se utilizan en el ERT procedan de Telefénica exige
que éstos sean transparentes, contrastables y plenamente trazables por parte de la CNMC. La informacién
requerida que se requiere a Telefénica pretende dar cumplimiento a tal exigencia adecuandola, a su vez, al
principio de proporcionalidad".

5. El examen de las actuaciones revela que no hay violacién del principio de legalidad y tipicidad, pues
la obligacién de aportar la documentacion requerida por la resoluciéon ERT estd especificada en términos
suficientemente claros y concretos para ser cumplida.

6. Debe tenerse en cuenta el sofisticado caracter técnico de esta regulacién junto con los especificos
conocimientos y experiencia de la empresa recurrente en esta concreta materia y, en particular, su experiencia
en remisiones de informaciones andlogas en los tres apartados consignados, por primera vez desde 2007.
Asi, en la resolucién ERT, se consignan las observaciones que Telefonica realizé al cumplimiento de las
obligaciones que dicha resolucién le imponia y que se reflejan en la demanda que da origen a este
procedimiento, asi como la respuesta de la CNMC, que destaca y detalla los expedientes en los que se
tramitaron obligaciones de caracter andlogo impuestas a Telefénica en el pasado. Telefénica, que fue oida en
el curso de la adopcién normativa en cuestion ( articulo 30 Ley 3/2013), no puede ampararse en el caracter
inopinado de las obligaciones de informacion requeridas, ni invocar razonablemente en fase de demanda la
implantacién de un periodo transitorio para la efectividad del cumplimiento de tales obligaciones.

7. Esta singular posicion en la que se encuentran la recurrente y el regulador, determina que no resulte
estrictamente aplicable a sus relaciones particulares la jurisprudencia general sobre predeterminacion de la
norma invocada por la recurrente, pues este requisito, sin duda ineludible desde el respeto al principio de
legalidad, debe interpretarse de forma mas flexible en supuestos como el descrito.

8. Esta singular vinculacién de Telefénica con el regulador y, sobre todo, la existencia de obligaciones
informacion andlogas previas que fueron cumplimentas por Telefénica, permite descartar también la
existencia de desproporcionalidad de la obligacién misma.

9. Por otra parte y frente a las alegaciones de Telefénica en el sentido de que la CNMC no tuvo en cuenta
la dinamica del mercado y su crecimiento exponencial desde 2018 unido a la cantidad de requerimientos de
informacién que debia cumplimentar Telefénica, resulta muy significativo, como sefiala la abogacia del Estado,
gue en ningin momento Telefénica se dirigio a la DTSA para poner de manifiesto la existencia de problemas
especificos para la preparacién de la informacién que habia de ser remitida y que hubieran podido justificar
una hipotética modulacién y en su caso de ampliacion de los plazos para su remisién de conformidad con la
normativa procedimental vigente.

10. Finalmente, el articulo 79.1 c) de LGT establece que "Por la comisién de infracciones graves tipificadas
en las que la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras se
impondra al infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto obtenido como consecuencia de
los actos u omisiones que constituyan aquéllas o, en caso de que no resulte aplicable este criterio, el limite
maximo de la sancién sera de dos millones de euros”.

11. De esta manera, y dado que la sancién impuesta fue de 400.000 euros, se completan las obligaciones
de predeterminacion normativa y sancionadora, que permiten descartar la violacion del principio de legalidad
sancionadora invocado.

II. Sobre la ausencia de antijuridicidad en la conducta de Telefénica

1. La lesidn del bien juridico protegido se produce por el retraso en el cumplimiento de la obligacién impuesta,
por lo que el cumplimiento tardio no exonera de responsabilidad y a lo sumo opera que un elemento que
permite una calificacién sancionadora de menor gravedad que el total incumplimiento, justamente por la carga
de antijuridicidad de dichas conductas es distinta en uno y otro caso, pero en ambos contraria al ordenamiento
juridico.

2. El hecho de que la CNMC realizara la primera revision de parametros del test del ERT el 3 de abril de 2019
a pesar de que la informacioén suministrada por Telefénica se realizara con una anterioridad de algo mas de 7
meses respecto a esa fecha, resulta irrelevante respecto del deber de Telefénica de cumplir sus obligaciones
en el plazo establecido. El retraso de la CNMC en adoptar su resolucion no condicioné la previa obligacién de
suministro de informacion.

I11.Sobre la ausencia de culpabilidad por parte de Telefénica.

1. Telefénica es un operador con poder significativo de mercado conforme a la normativa sectorial de
telecomunicaciones, por lo que su deber de diligencia tiene una singular intensidad respecto de cualquier otro
operador en una materia relativa al cumplimiento de obligaciones vinculadas a tal condicién.
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2. Telefoénica, contrariamente a lo que afirma, conocia con la exactitud necesaria las obligaciones que la CNMC
le imponia, pues como se puede comprobar mediante la simple lectura de la resoluciéon del ERT de 2018,
tuvo una participacion particularmente intensa en este extremo de la elaboracion de la misma. Formulé las
preguntas y observaciones que estimé oportunas que fueron respondidas por la CNMC.

3. No se discute la buena fe de Telefdnica, sino su falta de implicacién en cumplimentar de manera diligente
y en plazo la obligacién que le fue impuesta con su pleno conocimiento.

4. De lo expuesto se deduce, como consecuencia ldgica, que no existe vulneracion del principio de seguridad
juridica, pues Telefonica supo con la antelacion y precision suficiente las aportaciones de informacién que
debia realizar.

IV. Sobre la falta de proporcionalidad de la sancién.

1. El articulo 79.1 c) de LGT establece que "Por la comision de infracciones graves tipificadas en las que la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras se impondra al
infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u
omisiones que constituyan aquéllas o, en caso de que no resulte aplicable este criterio, el limite maximo de
la sancion sera de dos millones de euros".

2. A la vista de lo dispuesto en la referida norma, no es exigible a la CNMC, como pretende la recurrente,
exteriorizar un nivel de motivacion mas especifico que el realizado de acuerdo con una metodologia objetiva
que determine de manera concreta la cuantia de la multa, pues la propia ley reserva al regulador un margen
de apreciacion en la imposicidn de la multa.

3. En el ejercicio de ese margen de apreciaciéon no se aprecia un desvio abusivo e injustificado, lo que,
efectivamente, hubiera dado lugar a una modulacion de la sancién por parte de este Tribunal.

4. En efecto, la determinacién de la multa no es desproporcionada ni arbitraria, pues la CNMC la ha fijado en
400.000 euros, esto es, en la mitad del primer tercio de la cuantia maxima posible, decision ponderada que la
CNMC justifica, esencialmente, por no concurrir ninguno de los criterios de modificacion de responsabilidad
del articulo 29.3 de la LRSJP y la toma en consideracion la capacidad econémica de Telefénica.

5. La recurrente alega que era aplicable al presente caso la atenuante el prevista en los articulos 80.1 de la
LGTely 29.3 de la LRJSP consistente en la inexistente repercusién social de la supuesta infraccion, pues no ha
existido afectacion de mercado, ni a los consumidores, ni ha impedido a la CNMC ejercer sus competencias
de regulacion en el mercado.

6. Debe tenerse en cuenta que, como se indica en la resolucién impugnada, el dinamismo de los mercados
de banda ancha y el impacto que los analisis de replicabilidad efectuados por la CNMC tienen sobre la
configuracién de los mismos, confirman la importancia de asegurar el escrupuloso respeto por parte de
Telefénica de sus obligaciones regulatorias. Dicho incumplimiento afecta directamente a los intereses de los
consumidores por lo que no puede estimarse la alegacion de la recurrente en este punto.

V. Peticién subsidiaria

1.Subsidiariamente, Telefénica solicita que se califique su actuaciéon como infraccién leve conforme el articulo
78.4 de la LGTel, o haberse minorado la cuantia de la sancion por la inexistente repercusién social de la
supuesta infraccion.

2. Tampoco procede estimar este motivo de recurso una vez se ha constatado tanto la gravedad de la conducta
de Telefénica, como su repercusién al obstaculizar la elaboracion de los test de replicabilidad.

TERCERO:De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
recurrente, parte vencida en este proceso, con un limite maximo por todos los conceptos de 3000 euros.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLAMOS

Desestimamosel recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la parte recurrente con un limite maximo por todos los conceptos de 3000 euros.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

"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
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acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.”
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