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SENTENCIA
Madrid, a dieciseis de abril de dos mil doce.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n°® 826/10 , que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido la Procuradora D® ANA LLORENS PARDO, en
nombre y representacion de "TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U." , frente a la Administracién General del
Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado, contra resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunciciones de fecha 15 de julio de 2010 (que después se describira en el primer Fundamento de
Derecho), siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA .

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante
escrito presentado el 17 de septiembre de 2010, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su
admision por Diligencia de fecha 4 de noviembre de 2010, y con reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formaliz6 demanda, mediante escrito
presentado el 18 de febrero de 2011, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé
oportunos, termind suplicando la estimacién del recurso, con la consiguiente anulacién de los actos recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contestd a la demanda mediante escrito presentado el 18 de
mayo de 2011, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, termino
suplicando la inadmisibilidad del presente recurso o, en otro caso, la desestimacion del presente recurso.

CUARTO.- Recihido el pleito a prueba por auto de 19 de mayo de 2011, se propuso por la parte actora
la que a su derecho convino, con el resultado que obra en autos.

QUINTO.- Dado traslado a las partes por su orden para conclusiones, las evacuaron, reiterandose en
sus respectivos pedimentos.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala, se sefialo para votacion y fallo de este recurso el dia 11 de abril
de 2012, en el que se deliberd y voté, habiéndose observado en la tramitacion las prescripciones legales.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en las presentes actuaciones resolucion de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de fecha 15 de julio de 2010, en la que se impusieron sendas
sanciones a "TELEFONICA DE ESPANA, SAU" (TESAU), por un importe total de 330.000 euros (55.000 por
unay 275.000 por la otra), decisién cuyo Resuelve reza asi:

"PRIMERO.- Declarar responsable directa a TELEFONICA DE ESPANA, SA. de la comision de una
Infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, por haber incumplido el Resuelve Sexto y el apartado 1.d) del Anexo 3 de la Resolucion
de 22 de enero de 2009, por la que se aprueba la definicién y el andlisis del mercado de acceso (fisico) al por
mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacién
fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacién de Telefénica como operador con
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PSMy la imposicion de obligaciones especificas, al no naotificar en tiempo y forma las promociones analizadas
en el cuerpo de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Imponer a TELEFONICA DE ESPARNA, SA. una sancion por importe de cincuenta y cinco
mil (55000) euros por la anterior conducta.

TERCERO.- Declarar responsable directa a TELEFONICA DE ESPANA SA. de la comisién de una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de a Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, por haber incumplido el Resuelve Sexto y el apartado 1 .b) del Anexo 3 de la Resolucion
citada de 22 de enero de 2009 y la Resolucion de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia
para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefonica de Espafa, SA., por haber incurrido en una
practica de estrechamiento de margenes en las promociones analizadas que vulnera los criterios establecidos
en la Ultima Resolucion para las promociones temporales.

CUARTO.- Imponer a TELEFONICA DE ESPANA, SA. una sancion por importe de doscientos setenta
y cinco mil (275.000) euros por la anterior conducta."

SEGUNDO.- Los motivos de la prolija demanda de TESAU pueden sintetizarse, en primer lugar,
respecto de la no comunicacion de las referidas promociones, en la falta de tipicidad y ausencia de
antijuridicidad de la conducta (en cuanto a la consideracion de que la normativa "ad hoc" exige comunicacion,
no autorizacion, y que si existid tal comunicacion, reconociendo "un error puntual" respecto de una de las
promociones) y en la ausencia de culpabilidad (toda vez que dos promociones fueron comunicadas, dejandose
pasar solo una, omision que se subsand con prontitud), y, en segundo término, respecto del estrechamiento
de mérgenes, en la ausencia de tipicidad y de culpabilidad (se afirma que la Resolucion de la CMT en
gue se basa la imputacién no impone obligacién alguna), en que tampoco es tipica la conducta por no
ser idénea para restringir la competencia y en que no hay culpabilidad por inexistencia de intencionalidad,
incluso conculcdndose el principio de confianza legitima. Asimismo se alega la vulneracion del principio de
proporcionalidad en la graduacion de las sanciones impuestas.

TERCERO.- El articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones ,
considera infraccion muy grave "el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas, con
excepcion de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo sometimiento voluntario de las partes"”.

La primera de las infracciones -no notificacion en tiempo y forma de las promociones a que se contraen
los expedientes AEM 2009/884 y 2009/1201, estando disponibles para todo el territorio nacional desde el 28
de marzo hasta el 8 de junio de 2009, o, en cualquier caso, incumpliendo el plazo minimo de quince dias
de antelacion a su comercializacion- ha de ponerse en relacion con el Resuelve Sexto y el apartado 1.d)
del Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de 2009, en la que se aprueba la definicion y el analisis del
mercado de acceso fisico al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente
desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacién de
TESAU como operador con PSM (peso significativo en el mercado) y laimposicion de obligaciones especificas.
La obligacion que concretan consiste en que TESAU ha de comunicar a la CMT, en el plazo de quince
dias antes de su aplicacion, los precios y condiciones aplicables a los servicios minoristas de banda ancha
y sus modificaciones, incluyendo a clientes finales del Grupo Telefénica, asi como el desglose de precios
en el caso de paquetes. Esta obligacion obtiene cobertura en los articulos 13.1e) de la Ley General de
Telecomunicaciones y 11 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a redes y numeracion) y 13 de la Directiva 2002/19/CE, de Acceso.

La segunda infraccién -estrechamiento de margenes con vulneracion de los limites autorizados por la
CMT en su metodologia -a su vez ha de ponerse en conexién con el Resuelve Sexto y Anexo 3, apartado 1.b)
de la Resolucion de 22 de enero de 2009 y con la Resolucion de 26 de julio de 2007, esto es, la CMT verificara
el analisis de las eventuales practicas anticompetitivas ajustandose a la metodologia establecida en la segunda
de las Resoluciones citadas y ello con las actualizaciones correspondientes (Anexo de la Resolucion de 22
de enero de 2009: "En particular, seran de aplicacion las disposiciones contenidas en la Resolucién de 26
de julio de 2007 por la que se aprueba la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas comerciales de
TESAU, asi como sus sucesivas actualizaciones").

CUARTO.- Dicho esto, en orden a encuadrar adecuadamente la tipificacion hecha valer por la CMT y
que se cuestiona por la actora, no esta de mas ponerla en relacion con los correlativos hechos probados.
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Los hechos probados que dan lugar a la primera tipificacion y ulterior sancion de 55.000 euros son los
que siguen:

En el expediente AEM 2009/884 la promocién denunciada consistia en la linea Dio ADSL de 3 0 6 Mb
(con o sin antivirus) con las siguientes prestaciones:

Alta de linea e instalacion gratis.
MRM o MRI (m6dem) gratis.

Las ocho primeras cuotas de abono a mitad de precio (desde un precio sin promocién de 40,90 euros/
mes).

Bono descuento en la factura de 10 o 20 euros durante ocho meses dependiendo operador de origen,
para los clientes que solicitaran portabilidad desde otros operadores.

Segun Telefdnica, la contratacion de dicha promocion estuvo disponible para todo el territorio nacional
durante el periodo desde el 28 de marzo hasta el 8 de junio de 2009.

Esta Comisién ha comprobado que dicha oferta no aparece en la base de datos que recoge las
promociones notificadas por Telefonica.

Tras requerirse a Telefonica la fecha de comunicacion de esta promocién a la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, por escrito de 3 de junio de 2009 (documento nim. 1.2 del expediente), esta
entidad no manifesté fecha alguna en la cual hubiera realizado la comunicacion a esta Comision. Asimismo,
en su escrito de alegaciones al acuerdo de inicio del presente procedimiento sancionador (documento ndm.
8 del expediente) -en adelante escrito de 23 de septiembre de 2009-, Telefénica ha alegado que no la ha
comunicado a esta Comision, tratandose de un error puntual, afirmacion reiterada en su escrito de alegaciones
de 10 de junio de 2010.

b) En el expediente AEM 2009/1201 las promociones de las que tuvo conocimiento esta Comision y
gue fueron paralizadas por Resolucion de 29 de julio de 2009 consistian en el servicio ADSL de 3, 6y 10 Mb
con las siguientes caracteristicas:

Tabla 1: Promociones del expediente AEM 2009/1201:
Producto Cuota de alta

Equipamiento* Cuotas

reducidas Fecha fin

promocion

DO Kit ADSL 10Mb+TPN+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 23,9#

31/08/2009

DO Linea ADSL 6Mb+TPN+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 19,9#

31/08/2009

DO Linea ADSL 3Mb+TPN+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 19,9#

31/08/2009
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MRM: modem router monopuerto; MRI: moédem router inalambrico.

En su escrito de alegaciones de 23 de septiembre de 2009, Telefonica afirma que las promociones
referidas a los paquetes Do ADSL 3Mb y 10Mb + TPN + Antivirus + modulo voz movil, fueron debidamente
comunicadas en fecha 14 de julio de 2009 y, posteriormente, en un escrito por el que corregia ciertos datos,
en fecha 20 de julio del mismo afio.

Asimismo afirma que por un error puntual se publicitd en el canal habitual de Telefénica el Ddo ADSL
6 Mb, cuando esta promocién concreta iba solamente dirigida a los Duos de 3y 10 Mb, y que esto debe ser
calificado como un error puntual -el hecho de haberse publicitado una promociéon no comunicada ni existente,
segun Telefonica-.

Por otra parte, en su escrito de alegaciones a la propuesta de Resolucién de 10 de junio de 2010,
Telefénica se refiere también a la supuesta comunicacion, a lo largo de 2007 y 2008, de los productos sobre
los que estan basados las promociones en conflicto (dios de 3, 6 y 10Mb).

Sin embargo, no se ha podido constatar que las dos promociones que segun Telefénica fueron
notificadas el 14 de julio (Dlos de 3y 10 Mb) ni los productos sobre los que supuestamente estan basadas
dichas promociones y supuestamente comunicados a lo largo de los afios 2007 y 2008 coincidan con las
ofertas notificadas y paralizadas en el expediente AEM 2009/1201, por los siguientes motivos:

Precio de los paquetes:

El precio nominal de los paquetes ofertados en la pagina web de Telefénica (véase la copia del
pantallazo grabado por esta Comision e incorporada al expediente como documento nim. 9 no se corresponde
con el aportado en las comunicaciones que Telefonica indica en sus alegaciones. Como se puede ver en la
tabla siguiente los precios publicitados en el canal online son inferiores a las comunicaciones realizadas por
Telefénica (existe una diferencia de 3 euros para cada una de las promociones):

Tabla 2. Diferencia de los precios nominales entre las promociones notificadas en los escritos de
alegaciones de 23 de septiembre de 2009 y 10 de junio de 2010, respectivamente, y las promociones
publicitadas.

En relacién con las promociones supuestamente comunicadas el 14 de julio de 2009 (referenciadas por
Telefonica en sus escritos de 23 de septiembre de 2009 y 10 de junio de 2010)

Cadigo interno de comunicacion de TESAU Paquete de servicios Precio paquete comunicado (#) Precio
paquete pagina web (#)

Cdédigo PMO-PQ-09-1369 DO Linea ADSL 3Mb+TPN+maddulo voz movil
43,9

40,9

Cddigo PMO-PQ-09-1388 DO Linea ADSL 10Mb+TPN+mddulo voz movil
47,9

44,9

En relacion con las promociones supuestamente comunicadas en 2007 y 2008 (referenciadas por
Telefonica en su escrito de 10 de junio de 2010)

Cadigo interno de comunicacion de TESAU Paquete de servicios Precio paguete comunicado (#) Precio
paquete pagina web (#)

Cdédigo SER-PQ-07-0077 Duo 3Mb+TPN+MVM 43,9 40,9
Cédigo SER-PQ-08-0238 Duo 6Mb+TPN+MVM 43,9 40,9
Cédigo SER-PQ-08-0242 Duo 10Mb+TPN+MVM 47,9 44,9

El precio es un elemento sustancial de las ofertas minoristas por lo que esta diferencia confirma que las
comunicaciones efectuadas por la imputada no coinciden con las analizadas en el presente expediente.

2) Ambito territorial:

Tampoco coincide el @mbito territorial de las ofertas. Las tres promociones publicitadas en el canal
online lo son para Galicia y las notificadas a esta Comisién lo son para todo el territorio nacional.

4
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Por tanto, queda probado que Telefonica no comunic6 a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones las promociones resefladas. Ma&s auln, incluso aunque se tratase de las mismas
promociones y hubiese errores en cuanto a los precios y ambito de las mismas (quod non), el hecho es que
la comunicacion de las promociones que indica Telefonica en su escrito de alegaciones sefialaba una fecha
de inicio de comercializacién de 01/08/2009, mientras que esta Comision ha constatado que las promociones
analizadas en este expediente como minimo se empezaron a comercializar el 21/07/2009. Por tanto, si la
notificacion del 14 de julio indicada por Telefénica se refiere a las promociones analizadas, el lanzamiento
comercial de las mismas se produjo siete dias después de la naotificacion.

En definitiva, queda acreditado que Telefénica no ha notificado las promociones analizadas en el
presente expediente. A mayor abundamiento, incluso en el caso de que los paquetes Duos ADSL de 3y
10 Mb del expediente AEM 2009/1201 hubieran sido comunicados con errores (quod non), dichos paquetes
empezaron a comercializarse siete dias después de la notificacion, cuando la Resolucion de los mercados 4
y 5 establece la obligacién por parte de Telefonica de comunicar a esta Comision los precios y condiciones
aplicables a los servidos minoristas de banda ancha, con un minimo de quince dias de antelacién a su
aplicacién/comercializacion efectiva."

Los hechos probados que respaldan la segunda tipificacion y posterior sancién de 275.000 euros son
los siguientes:

"En la Resolucion de 29 de Julio de 2009, dictada en el expediente AEM 2009/1201, esta Comisién
resolvié la paralizacion de las promociones descritas en el apartado b) del Hecho probado anterior por tener
efectos anticompetitivos en los mercados de acceso y banda ancha minorista.

Como se ha sefialado en el Hecho probado anterior, las caracteristicas de las promociones paralizadas
eran las siguientes:

Producto Cuota de alta

Equipamiento* Cuotas

reducidas Fecha fin

promocion

DO Kit ADSL 10Mb+TPN-+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 23,9#

31/08/2009

DO Linea ADSL 6Mb+TPN+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 19,9#

31/08/2009

DO Linea ADSL 3Mb+TPN+maddulo voz movil+ Antivirus
Gratis

MRM o MRI gratis

12 cuotas a 19,9#

31/08/2009

(Tabla 1 anterior)

Se trata de tres promociones sobre paquetes de triple oferta con velocidades diferentes de conexion, que
incorporan una tarifa plana nacional (TPN) para llamadas nacionales con originacion fija, una tarifa reducida
para llamadas on-nel en originacién movil y un antivirus.
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En la citada Resolucion de 29 de julio de 2009 se analizaron los paquetes de servicios de conformidad
con la metodologia para el andlisis ex ante de las ofertas comerciales de Telefonica, establecida en la
Resolucion de 26 de julio de 2007. De acuerdo con dicha metodologia, a todas las ofertas comunicadas se
les asigna un limite promocional que se corresponde con el margen actualizado mediante Valor Actual Neto
(en adelante, VAN). ElI VAN establecido y en vigor para los paquetes de servicios analizados era el siguiente:

Tabla 3: VAN en vigor para las promociones analizadas
PRODUCTO VAN (#)

Do Kit ADSL 10 Mb+TPN-+modulo voz mévil 256,76

Do Linea ADSL 6Mb+TPN-+modulo voz movil 222,59
Do Linea ADSL 3 Mb+TPN+modulo voz movil 262,80

Con caracter general, este VAN establece el limite promocional maximo permitido, indicando el margen
que un operador alternativo obtendria en caso de prestar servicios minoristas equivalentes a los de la
promocion indicada al final de la vida media del cliente.

Adicionalmente a estas promociones, en las fechas analizadas Telefénica ofrecia una promocion de
alta gratis de la linea RTB que era compatible con las anteriores promociones, esto es, que se podia contratar
al mismo tiempo Mas aun, dicha promocion de alta gratis era publicitada junto a las promociones analizadas,
como se puede comprobar en el pantallazo de la pagina web de Telefénica impreso por esta Comision el dia 21
de julio de 2009 (documento nim.9). Esta gratuidad del alta estaba restringida a los usuarios que contratasen
servicios de banda ancha, por lo que los operadores altenativos, para competir con Telefénica, debian ofrecer
un descuento adicional en el servicio de acceso a Internet para neutralizar el regalo de Telefonica en cuanto
al alta del servicio de acceso.

En definitiva, el coste total de adquisicion del diente en el que tendria que incurrir un operador alternativo,
para emular las tres promociones de las que se puede beneficiar un cliente que contrate uno de los paquetes
de servicios objeto de analisis, seria superior al VAN establecido y permitido:

Tabla 4: Incremento sobre el VAN de las promociones analizadas
Producto Precio paguete comunicado (#) VAN
(#) Coste promocién Paquete

con promocion alta de RTB Incremento

sobre el VAN

DO kit ADSL 10 Mb +TPN+modulo voz movil
47,9

265,76

390,43 47%

DO Linea ADSL 10 Mb +TPN+modulo voz movil
43,9

222,59

390,43 75%

DO Linea ADSL 10 Mb +TPN+modulo voz mévil
43,9

262,80

390,43 49%

Tal y como se puede observar en esta tabla, las promociones de Telefonica superan el limite
promocional entre el 47%y el 75%, por lo que se puede concluir que existe un estrechamiento de los margenes
disponibles para aquellos operadores alternativos que quisieran emular dichas ofertas.
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En efecto, como se analizaré posteriormente, la Resolucion de 26 de julio de 2007 permite a Telefénica
el lanzamiento de ofertas temporales que superen el VAN establecido hasta un maximo de un 30%, siempre
que en el periodo de analisis considerado (semestral), en promedio, el VAN del servicio afectado sea positivo
0 no supere los margenes establecidos.

Como puede comprobarse en la tabla anterior, el exceso sobre el VAN de las promociones analizadas
supera el 30% permitido.

En su escrito de 23 de septiembre de 2009, Telefénica no alega contra la conclusion anterior, consistente
en que el VAN individual de cada una de las promociones analizadas superaba el umbral del 30% permitido,
sino que Telefénica sostiene que, en el ejercicio llevado a cabo por esta Comisién, se ha utilizado un criterio
-la acumulacion de la promocion del alta gratis de la linea RTB existente en las mismas fechas, esto es, la
"acumulacion temporal' de promociones que a su juicio son compatibles- que no estaba contemplado en la
Resolucién de la metodologia, por lo que no se ha vulnerado dicha Resolucién.

Esta alegacion, junto a las alegaciones efectuadas por Telefénica en su escrito de alegaciones de 10
de junio de 2010, sera analizada en la tipificacion de los Hechos probados y culpabilidad de la imputada.

En definitiva, queda acreditado que las tres promociones analizadas en el presente Hecho probado
superaban el limite promocional entre el 47% y el 75%, es decir por encima de lo permitido -30%-,
produciéndose por tanto un estrechamiento de margenes para los operadores alternativos que quisieran
emular econémicamente dichas ofertas a partir de los precios mayoristas regulados cobrados por Telefénica
a sus competidores.

En cuanto a las fechas de comercializacion de las citadas promociones, Unicamente esta probado que
a fecha de 21 de julio de 2009 Telefonica tenia anunciada estas promociones en su pagina web y que se
ordend la paralizacion en fecha 29 de julio, siendo notificada la Resolucion el dia 4 de agosto del mismo afio,
por lo que las promociones estuvieron en vigor durante al menos un periodo de quince dias."

QUINTO.- Tal "factum”, en su doble vertiente, obtiene cabal cobertura en las tipificaciones antes
reflejadas. De una parte, existe un claro incumplimiento de la Resoluciéon de 22 de enero de 2009, ya que
en todo caso no se comunica una promocién y otras dos se comercializan antes de tiempo sin respetar
el lapso temporal de quince dias, y, de otra, se supera el margen del 30% de "Valor Actual Neto" (VAN),
entre el 47% y el 75%, en el periodo semestral de andlisis considerado. Esta resultancia factica no ha sido
desvirtuada de adverso, a pesar de que en el DVD que contiene el expediente sélo figure una captura de
pantalla de una direccién URL sobre "Promociones para Galicia", realizada el dia 21 de julio de 2009 a las 8,49
horas, limitandose la demandante a adjuntar dos documentos a su escrito de demanda, uno sobre correos
electronicos cruzados entre responsables de TESAU y de la CMT y otro con un listado sobre nimero de lineas
de los servicios de Internet, sobre tasa de penetracion de los servicios de acceso dedicado sobre la poblacién
y sobre nimero de lineas de los servicios de acceso dedicado por velocidad, que en nada empafian cuanto
antes se ha reproducido de la decisién impugnada.

En definitiva, el regulador no orilla el principio de tipicidad, como "lex praevia" y "lex certa" respecto de
la que la promoverte pudo extraer en modo razonable la certeza de que su conducta podria integrar las dos
infracciones que luego se sancionan, maxime, como ya hemos advertido en otras ocasiones ("ad exemplum”,
en Recurso 16/09 de nuestro conocimiento, resuelto en Sentencia de 22 de marzo de 2011 ), cuando TESAU se
encuentra ligada a aquél "en el seno de una relacion de sujecion especial en la que se supone un conocimiento
cabal de sus obligaciones y de lo que puede comportar su incumplimiento".

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

Y es que el articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , establece que "sélo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aln a titulo de simple inobservancia”. Llano es que el tipo utilizado por la CMT
no requiere una voluntad inequivoca, expresa o manifiesta de incumplimiento de las obligaciones impuestas,
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sélo el incumplimiento de éstas, sin necesidad, por tanto, de dolo especifico, ni siquiera de mera negligencia
que fuera més alla de una simple omision.

SEPTIMO.- Igual suerte ha de correr cuanto se argumenta en el recurso sobre el principio de confianza
legitima. Tal principio, recogido en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , y que, segun el
Tribunal Constitucional (Sentencias, por todas, de 15 de diciembre de 2003 y de 27 de octubre de 2008 ),
constituye una plasmacion del principio de seguridad juridica que proclama el articulo 9 de la ley de leyes,
supone la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados ( Sentencia
del Tribunal Constitucional 15/1986, de 31 de enero ), o, en otras palabras, la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del Derecho ( STC 36/1991,
de 14 de febrero ).

Como expresamos en la Sentencia de esta Salay Seccion de 21 de marzo de 2012 (Recurso 990/2010),
de lo que se trata, en suma, es de si en el Ordenamiento juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las
reglas de interpretacion admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran
confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca
de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que
la norma infringe el principio de seguridad juridica ( SSTC 150/1990, de 4 Oct., FJ 8 ; 142/1993, de 22 Abr.,
FJ 4 ; 212/1996, de 19 Dic., FJ 15 ; y 104/2000, de 13 Abr ., FJ 7). Y en el supuesto ponderado, como ya
advertimos a la hora de rechazar unas pretendidas ausencias de tipicidad y culpabilidad, no es dable inferir
menoscabo alguno de la confianza legitima en quien, como operador de larga traza en el mercado de las
telecomunicaciones, habia de conocer en su plenitud las Resoluciones del regulador que alientan y brindan
cobertura a la tipificacién que dio lugar a las sanciones.

OCTAVO.- Por ultimo, tampoco puede atenderse la invocada transgresién del principio de
proporcionalidad. Dicho principio de proporcionalidad esta contemplado en el articulo 56.2 de la Ley general
de Telecomunicaciones, que determina que, en todo caso, la cuantia de la sancidon que se imponga, dentro
de los limites indicados, se graduara teniendo en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 131.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre , los aspectos que siguen: a) La gravedad de las infracciones cometidas
anteriormente por el sujeto al que se sanciona; b) La repercusion social de las infracciones; ¢) El beneficio
gue haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccién; y d) El dafio causado.

La modulacion de la sancion se argumenta y respalda en la resolucion combatida del modo que sigue:

- Se considera de gran relevancia la infraccion cometida, debido al conocimiento que Telefénica tiene
del dafio que puede causar al mercado y a la competencia y al hecho de haber incurrido en una practica de
estrechamiento de margenes en promociones que, ademas, no ha notificado a esta Comision.

- Por otra parte, dado el escaso periodo de comercializacién de las promociones -quince dias-, se
entiende que los efectos en el mercado y la repercusién social de la infraccion cometida no han podido ser
muy graves, lo cual es tenido en cuenta en la imposicién de la sancion.

- Conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el articulo 131.2 de la LRJPAC, el
establecimiento de la sancién debe prever que la comisién de la infraccién no resulte mas beneficiosa para
el infractor que el cumplimiento de la norma infringida.

Como se ha establecido con anterioridad, no es posible determinar fehacientemente el beneficio
obtenido como consecuencia de las infracciones cometidas. Sin embargo, se ha hecho la siguiente
aproximacién a los beneficios directos que se podrian haber obtenido con promociones de similares
caracteristicas.

Adoptando un criterio restrictivo, esto es, si las promociones hubieran sido efectivamente
comercializadas Unicamente durante cinco semanas (hasta el 31 de agosto de 2009), solamente a través del
canal on line de Telefonica y sélo para Galicia el numero de clientes adscritos y el beneficio pudiera haber
sido el siguiente:

Tabla 7: Beneficio directo estimado de promociones similares con condiciones a la comercializacion
restrictivas.

Paquete de servicios Clientes adscritos
con supuestos Beneticio por

cliente (#) Beneficio directo(#)
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DO Kit ADSL 10 Mb+TPN+ modulo voz movil 573 184 105.344
DO LineaADSL 10 Mb+TPN+ modulo voz movil 576 144 82.760
DO Linea ADSL 10 Mb+TPN+ modulo voz mévil 8 187 1.538
BENEFICIO DIRECTO TOTAL 189.641

Como se puede apreciar el beneficio potencial directo de la practica anticompetitiva puede ser muy
variable en funcion de la configuracién efectiva de las promociones. En cualquier caso, las cifras anteriores
suponen el beneficio maximo dado que una parte de los clientes que optaron por Telefénica lo habrian hecho
en cualquier caso, en ausencia de las promociones anticompetitivas.

En todo caso, a lo anterior habria que afiadir el beneficio Indirecto obtenido por la comision de la
infraccion. Tal y como se ha dicho anteriormente, objetivo o efecto de las practicas ilicitas analizadas es limitar
la capacidad competitiva de los operadores alternativos al reducir la presion competitiva que puedan ejercer
sobre el incumbente.

Efectivamente, un operador alternativo que usara los servidos mayoristas regulados para lanzar una
promocioén similar sobre un paquete de servicios equivalente estaria incurriendo en pérdidas. Estas pérdidas
harian insostenible la situacién de este operador en el largo plazo, obligandole a incrementar sus precios,
disminuyendo de esta forma la presion competitiva que afronta Telefonica.

Contestacion a las alegaciones formuladas por Telefonica en relacion con la determinacion de la
sancion.

Telefonica en su escrito de 10 de junio de 2010 alega que se ha producido una errénea determinacion
de la hipotética sancién:

- Sobre la sancion propuesta respecto de la infraccidén consistente en el incumplimiento de la obligacién
de notificar las promociones.

Telefénica aduce que el error cometido supone un infimo porcentaje del total de las promociones
comunicadas. El nimero de promociones comunicadas en el semestre regulatorio (Mayo-Octubre 2009) en
el que se comercializaron las promociones fue de 1.536.

Asimismo, contindia la referida entidad, "Telefénica es una de las compafilas con mayor actividad
publicitaria y asumiendo que no disponemos de un mecanismo automatizado para la comunicacién de
promociones, tarifas, etc..., y que ademas, la CMT es plenamente consciente de ello, entendemos que deberia
ser razonablemente percibido por esta Administracién como un error puntual e irrelevante."

Ante dicha alegacion de la actora es necesario sefialar que el Resuelve Sexto y el apartado i.d) del
Anexo 3 de la Resolucion de 22 de enero de 2009, obligan a Telefonica a notificar en tiempo y forma sus ofertas
comerciales. La Resolucién del mercado 4y 5y las distintas Resoluciones adoptadas a lo largo del tiempo por
la CMT explicitan las razones por las que se entiende que el analisis preventivo de las ofertas de Telefénica
debe recaer sobre todas sus ofertas (no sobre la mayoria de sus ofertas). Por tanto, un Unico supuesto es
suficiente para dar lugar al incumplimiento de la obligacion impuesta a Telefénica de comunicacién previa,
dados los previsibles dafios que sobre el mercado dicha ausencia de comunicacion puede tener.

- El periodo de comercializacién de las promociones DuUos ADSL de 3 y 10 MB ha sido menor de lo
identificado por la CMT.

Segun Telefénica las promociones Unicamente estuvieron publicadas en la web durante unas horas
entre el 20 y el 21 de julio. Por lo tanto, el plazo fue mucho menor o mas bien casi inexistente, que el identificado
por la CMT en la Propuesta de Resolucion de la instructora del presente procedimiento. Con respecto a la
promocion del DUO ADSL 6 MB, improcedentemente se publicitd junto con las otras dos el dia 21 de julio de
2009. Al igual que con las de 3 MB 'y 6 MB, las promociones se eliminaron de la web el dia 21 de julio, por
tanto soélo estuvieron disponibles unas horas.

Por todo ello, Telefénica considera que el periodo imputado por la supuesta practica anticompetitiva
deberia reducirse en mas del 99%, reduciéndose consecuentemente la graduacion de la sancion. Asimismo,
Telefénica afirma que no se han causado perjuicios de ninguna indole, puesto que "se dieron de alta un tota!
de 106 clientes (en todo el territorio nacional). Por lo que es dificil poder concluir respecto de una posible
distorsion de la competencia si tenemos en cuenta que lo que supone dentro del total del mercado de Banda
Ancha minorista."
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En contestacion a esta alegacion, y tal y como ha quedado acreditado en el hecho probado primero,
las promociones que indica Telefénica en su escrito de alegaciones sefialaban una fecha de inicio de
comercializacién de 1 de agosto de 2009 (con una vigencia de la promocion hasta finales de dicho mes
de agosto), mientras que esta Comision ha constatado que las ofertas comerciales analizadas en este
expediente como minimo se empezaron a comercializar el 21/07/2009. Por tanto, es razonable entender que,
al menos, desde el 21 de julio de 2009 y hasta el 4 de agosto de 2009, fecha en la que esta Comisién
notifico la paralizacion de las citadas promociones a Telefénicas, cualquier usuario pudo darse de alta en las
promociones citadas, sin que en ningln momento Telefénica haya presentado documentacién alguna que
acredite el hecho de que -supuestamente- las citadas promociones estuvieron disponibles solamente durante
unas horas.

- Un ejercicio mas preciso y proporcionado permite demostrar que los hipotéticos beneficios directos
han sido menores de los identificados por la CMT.

TELEFONICA alega en su escrito de 10 de junio de 2010 que el beneficio directo se ha calculado de
forma incorrecta, y manifiesta que si se toma como base todas las promociones para altas nuevas de los
productos objeto del procedimiento sancionador (Duos 3, 6 y 10Mb con Modulo Mévil) que se comercializaron
en el semestre Mayo-Octubre 2009, y que se han reportado a CMT un hipotético beneficio directo de la accién
habria sido CONFIDENCIAL [] en lugar de los 189.641# estimados por la CMT.

Telefonica presenta las siguientes tablas:
CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIALJ*

En relacién con las tablas aportadas por Telefénica, cabe sefalar que Telefénica no explica los célculos
realizados, siendo ambiguos algunos de ellos. Asi por ejemplo, Telefénica no explica cémo se obtienen los
datos de la columna "Altas Totales potenciales en la campafia”. Si, en cambio, especifica que tiene en cuenta
la ventana de contratacion de 31 dias, cuando esta Comisién ha acreditado -y Telefénica no lo ha rebatido-
gue, como minimo, la misma se habria extendido hasta 42 dias.

En definitiva, Telefonica no rebate en ningln sentido los calculos realizados por la CMT, ni sefiala las
razones objetivas que justifiquen que sean los célculos propios aportados por la referida entidad los que deban
ser tomados en cuenta. En todo caso, debe reiterarse que este ejercicio no integraria los beneficios indirectos
derivados de la accion de Telefénica, y que como se ha sefialado en este caso son relevantes dados los
efectos de una conducta como la que es objeto del presente procedimiento sobre la competencia.

Quinto.4.- Imposicion de la sancién.

De los principios y limites cuantitativos a que se ha hecho referencia, y atendiendo al principio
de proporcionalidad que debe presidir la actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de
graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la LRIPAC y 56 de la LGTel, a la vista de la cuantia maxima
obtenida aplicando los criterios legales, se considera que procede imponerlas siguientes sanciones:

- Cincuenta y cinco mil (55.000) euros por el incumplimiento de la obligacidon de notificar ex ante las
promociones de referencia.

- Trescientos mil (275.000) euros por el incumplimiento de la obligacion de no llevar a cabo practicas
de estrechamiento de margenes como la descrita."

Enrelacién con esos datos, no desvirtuados de contrario, ha de utilizarse la determinacion que se regula
en el articulo 56 de la Ley General de Telecomunicaciones : "...por la comision de infracciones muy graves
tipificadas en los parrafos q) y r) del articulo 53 se impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto,
ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos y omisiones en que
consista la infraccién. En caso de que no resulte posible aplicar este criterio o de que su aplicacion resultara
una cantidad inferior a la mayor de las que a continuacién se indican, esta Ultima constituird el limite del importe
de la sancion pecuniaria. A estos efectos se consideraran las siguientes cantidades:

- El 1% de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el Gltimo ejercicio en la
rama de actividad afectada o, en su caso de inexistencia de éstos, en el ejercicio actual.

- ElI 5% de los fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccion.

- 20 millones de euros".
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De lo expuesto se infiere que la sancién se ha modulado e impuesto con un importe ajustado a los
margenes legales, con independencia de que subrayar la evidente incidencia de la conducta de TESAU en
la consolidacién de operadores alternativos, al limitarse su capacidad competitiva, justificacion nuclear de
una sancién que, volvemos a sefialar, entrafié adecuada consecuencia de una practica que afecté a otros
operadores y con evidente incidencia en el mercado de las telecomunicaciones.

Y ello al margen de que la propia CMT ha atemperado el importe de la sancién en atencién a diversas
circunstancias concurrentes (entidad de los perjuicios causados y cefiirse las tres promociones, en principio,
al ambito territorial gallego), tal como deriva de las paginas 29 y 30 de la resolucién recurrida.

En virtud de todo lo expuesto, la Sala es de criterio que procede desestimar el recurso jurisdiccional
ahora deducido.

NOVENO.- De conformidad con el Articulo 139.1° de la Ley Jurisdiccional , no se aprecian méritos que
determinen la imposicién de una especial condena en costas.

FALLAMOS
En nombre de S.M. EL REY, y en atencién a lo expuesto, la Sala ha decidido:

PRIMERO.-DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo formulado por "TELEFONICA DE
ESPARNA, S.A.U." , contra resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 15 de
julio de 2010, a que las presentes actuaciones se contraen.

SEGUNDO .- No se hace expreso pronunciamiento sobre las costas devengadas.

Asi por esta nuestra Sentencia, que sera notificada a las partes personadas haciéndoles indicacion de
gue la misma viene a ser firme y de que no cabe interponer contra ella recurso ordinario alguno, a tenor de lo
prevenido en el articulo 86, apartado 2, letra b), y articulos concordantes, todos ellos de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa , y de la cual sera remitido testimonio en su momento a la Oficina
Publica de origen, a los efectos legales oportunos, junto con el expediente de su razén .
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