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Madrid, a veinte de febrero de dos mil quince.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional ha promovido Abertis Telecom SAU, y en su nombre y representacién el Procurador Sr. D° Eduardo
Codes Feijoo, frente a la Administracion del Estado , dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Resolucion de la Comisiéon Nacional de la Competencia de fecha 8 de febrero de 2012, relativa a
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sancion, siendo Codemandada ASTRA IBERICA y en su nombre y representacién el Procurador Sr. D. Manuel
Lanchares Perlado y la cuantia del presente recurso de 13.755.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por promovido Abertis Telecom SAU,
y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D° Eduardo Codes Feijoo, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comisién Nacional de
la Competencia de fecha 8 de febrero de 2012, declare la nulidad de la Resolucién impugnada y con ella de
la sancién impuesta.

SEGUNDO : Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte
recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda
consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé a su vez escrito de contestacién a la demanda,
oponiéndose a la pretensién de la actora y alegando lo que a tal fin estimé oportuno.

TERCERO : Habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas pertinentes y evacuado el
trdmite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordd
sefalar el dia diez de febrero de dos mil quince.

CUARTO : En la tramitacién de la presente causa se han observado las prescripciones legales previstas en la
Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, y en las demds Disposiciones concordantes y supletorias
de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO : Es objeto de impugnacion en autos la Resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia de
fecha 8 de febrero de 2012, relativa a practicas abusivas.

La parte dispositiva de la Resolucion impugnada es del siguiente tenor:

"PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccién del Articulo 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia y del articulo 102 del TFUE , de la que es autora la empresa ABERTIS TELECOM
S.A.U,, consistente en abusar de su posicion de dominio en los mercados de servicios mayoristas de acceso
a emplazamientos y centros de emisién de ABERTIS TELECOM, S.A.U., para la difusion de sefiales de TDT en
Esparfia y de servicios minoristas de transporte distribucion de sefiales de TDT en Espafa, mediante una prdctica
de estrechamiento de margenes tal y como se define en el Fundamento de Derecho Noveno, que ha tenido lugar,
desde abril de 2009 y hasta la actualidad.

SEGUNDO.- Imponer a la empresa ABERTIS TELECOM S.A.U., como autora de la conducta infractora una multa
sancionadora por importe de 13.755.000 euros.

TERCERO.- Intimar a la empresa ABERTIS TELECOM S.A.U para que cese en la conducta y en lo sucesivo se
abstenga de cometer practicas como las sancionadas u otras similares, por si misma o a través de sus filiales,
que puedan obstaculizar la competencia.

CUARTO- Instar a la Direccién de Investigacién para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta
Resolucion."

SEGUNDO : La descripcién de la recurrente contenida en Resolucion de la CNC que hoy examinamos, es la
siguiente:

"ABERTIS TELECOM, S.A.U. (ABERTIS), filial al 100% de ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A., es una compaiia
que a su vez dispone del 100% de Retevision I, S.A. y Difusid Digital Societat de Telecomunicacions S.A.

Asimismo, ABERTIS es accionista del operador de satélites Hispasat (33,4%), que controla conjuntamente junto
a las entidades publicas SEPI, CDTl e INTA (M.5105 ABERTIS/SEPI/CDTI/INTA/HISPASAT). También participa
en los operadores de satélites Eutelsat (31,96%), en Torre de Collserola, S.A. (41,8%), y posee una participacion
mayoritaria en la sociedad Overon (51%), que controla conjuntamente con el grupo Imagina (N-06001 ABERTIS
TELECOM-MEDIAPRO- ALELLA).

ABERTIS, a través de sus filiales, dispone de una red digital de transporte y difusion de sefiales audiovisuales de
cobertura nacional, con mas de 3.200 emplazamientos que le permiten prestar servicios de transporte y difusion
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de la sefial audiovisual con tecnologia digital a las cadenas de radio y de televisién de dmbito nacional, asicomo a
las cadenas de radio y televisién autondmicas y locales dentro de diversas Comunidades Auténomas. Asimismo,
gran parte de esta red proviene de la antigua red monopolistica de difusién de RETEVISION.

ABERTIS pertenece a un grupo internacional que gestiona infraestructuras para la movilidad y las
telecomunicaciones a través de cinco dreas de negocio: autopistas, infraestructuras de telecomunicaciones,
aeropuertos, aparcamientos y parques logisticos."

La descripcion técnica del mercado de transporte y difusion de la sefial audiovisual se recoge en la Resolucién
en los siguientes términos:

‘La cadena de valor desde un punto de vista técnico, que va desde la produccidn de la sefal audiovisual por el
radiodifusor hasta su recepcion por el espectador final seria la siguiente:

- Servicio de transporte a cabecera (contribucion): constituye la comunicaciéon punto a punto de la sefal
audiovisual desde el centro de produccién del radiodifusor a la cabecera de red de difusién. La contribucion
permanente se realiza principalmente por redes fijas y la ocasional desde unidades mdviles que se desplazan
para retransmitir acontecimientos puntuales.

- Servicio de transporte a los centros emisores (distribucién): constituye la comunicacién punto a multipunto de
la sefal del canal mdltiple digital, desde la cabecera de red de difusién hasta los centros emisores del operador
técnico que constituyen la red de difusion primaria.

- Servicio de difusién: implica la emisién de la sefial audiovisual en la correspondiente zona de servicio, mediante
la red de difusidn primaria, constituida por los centros emisores, y la red de difusion secundaria integrada por
los centros reemisores (que reciben la sefial de los centros emisores).

Los servicios de transporte y difusion son complementarios pues satisfacen necesidades distintas, aunque estan
estrechamente vinculados.

Ambos tramos pueden ser tedricamente prestados por un mismo operador o por operadores distintos. El
transporte de la sefal se puede realizar por diversos medios: cable, radioenlace o satélite, de manera que
cualquier operador que disponga de redes adecuadas y segun las exigencias del difusor, podria prestar
potencialmente los servicios de transporte. En cambio, las licencias que habilitan a los radiodifusores para la
emision de sus sefiales de television les obligan a difundirlas utilizando la tecnologia digital terrestre, con unas
exigencias de cobertura de la poblacién muy significativas.

Si bien es cierto que a diferencia de la difusion de la sefial audiovisual, los operadores de televisién no estan
condicionados legalmente a utilizar para el transporte un medio de transmision o tecnologia concreto, en la
prdctica el transporte de distribucion desde la cabecera de red hasta los centros emisores, que constituyen la red
primaria de difusion, se realiza utilizando la via satelital, por razones de eficiencia. Dicho medio de transmision
principal se complementa con una red terrenal de respaldo para los centros mas importantes que permite
disponer de redundancia en la transmisidn y garantizar una mejor calidad y continuidad del servicio.

La Comisién Europea en la operacion de concentracion Abertis/SEPI/CDTI/INTA/Hispasat, aprobada el 26 de
junio de 2008 (Asunto M.5105 Abertis/SEPI/CDTI/INTA/Hispasat), ha sefialado que el satélite es un elemento
imprescindible para la prestacion del servicio de distribucion de la sefial de television digital terrestre, ya que
otras tecnologias no son viables en determinados emplazamientos, y con el satélite se evitan las interferencias
que se generarian con otras tecnologias.

De hecho, en los contratos de los operadores de televisién nacional con ABERTIS (HP 4) se especifica que el
servicio de transporte lo prestara via satélite utilizando capacidad tecnoldgica y cobertura nacional completa, y
se dotara de distribucidn terrestre de respaldo a determinados centros, especificados en el contrato. Asi, desde
el respectivo telepuerto se distribuye por satélite a los centros de emisién la sefial encriptada y dotada de un
sistema de acceso condicional.

Por otro lado, dado que el servicio de transporte de distribucién es un servicio complementario a la difusion de
la sefial de television, su prestacion requiere de la instalacién de equipos de recepcién de sefiales en los centros
desde los que se difunde la sefial a los usuarios finales.

El operador y la modalidad de transporte de distribucién elegido por los radiodifusores estan condicionados por
las infraestructuras de recepcion de sefiales de transporte en cada emplazamiento de difusién, lo que suele llevar
a que el transporte de distribucion y la difusién se contraten conjuntamente. De esta manera, los operadores
de difusion suelen prestar también el servicio de transporte hasta su red de difusion ya desplegada, debido a
que al controlar los centros de difusidn, tienen mds fdcil seleccionar la via de transporte y adaptar los centros
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de difusion a la misma. En cambio, un operador de transporte no puede prestar servicios de difusién, salvo que
tenga su propia red de difusién (en propiedad o mediante acceso a redes de difusién de terceros)."

La posicion de la recurrente en el mercado se describe en los siguientes términos:

‘La posicion competitiva de ABERTIS en el transporte de distribucion de sefiales de TDT deriva
fundamentalmente de su posicion como operador de difusion de sefales de TDT en Espafa, donde cuenta con
una red nacional de emplazamientos y centros de emisién irreplicable Esta cuestion fue ampliamente analizada
por este Consejo en la Resolucién de 19 de mayo de 2009, (Expte 646/08 Axién/Abertis).

ABERTIS ofrece en casi todos los casos ambos servicios de transporte distribucion y difusién conjuntamente.
En el caso de los operadores de television de ambito nacional, ABERTIS les proporciona conjuntamente ambos
servicios. No obstante, existen casos en los que los servicios de transporte distribucién y difusién no se contratan
conjuntamente y estdan encomendados a operadores diferentes. Un ejemplo de ello seria el caso de Aragdn
Telecom, que presta los servicios de difusién del multiple autondmico de Aragdn Television, pero contrata con
ABERTIS los servicios de transporte distribucién.

ASTRA pretende prestar servicios de transporte de distribucion de la sefial TDT. Las conductas investigadas
en el presente expediente tienen especial incidencia en el ambito del transporte de distribucion de sefiales de
televisién, en la medida en que la solicitud de acceso de ASTRA a la red de centros emisores de ABERTIS, que
ha dado lugar a la denuncia, se produce con la intencién de prestar tnicamente el servicio de transporte de
distribucion de la sefial TDT.

En el caso de que el operador de transporte sea diferente del operador que presta el servicio de difusion, y a
fin de asegurar la entrega de la sefal para su posterior difusion, se hace imprescindible que el operador que
presta los servicios de transporte acceda a los centros del operador encargado de la gestién de los servicios
de difusion. Estos servicios mayoristas de acceso a los emplazamientos y centros de emisién que se utilizan
para la difusién de las sefiales de TDT en Espafia, son esenciales para poder prestar servicios de transporte de
distribucion de las sefiales de TDT.

Conviene tener en cuenta que muchos de los emplazamientos y centros de emision para la difusion de sefales
de TDT que controla ABERTIS son irreplicables por su situacion geografica y los costes hundidos que conllevan.
Asimismo, para que un operador de transporte de distribucion de sefiales de TDT pueda prestar sus servicios,
debe tener la capacidad de entregar la sefial transportada en todos y cada uno de los centros de emision que se
utilicen para la difusion de la sefial de TDT. De aqui que el servicio de mayorista de acceso a emplazamientos y
centros de emision de ABERTIS para la difusion de sefiales de TDT tenga un caracter esencial para la prestacion
del servicio de transporte distribucion.”

Respecto a la conducta imputada, podemos leer en los fundamentos juridicos de la Resolucién impugnada:

"El presente expediente tiene por objeto valorar si la aplicacién por ABERTIS de unos determinados precios
mayoristas para la coubicacién de equipos en sus emplazamientos y centros emisores para la difusién de
senales de TDT y la fijacion de determinados niveles de precios minoristas en sus contratos con operadores
de television nacionales y determinados operadores de television autonémicos por los servicios de transporte
distribucion de sefiales de TDT que presta ABERTIS, pueden dar lugar a un abuso de posicién de dominio.

En particular, se valora si las anteriores politicas de precios mayoristas y minoristas dan lugar a un
estrechamiento de margenes de sus competidores reales o potenciales con igual grado de eficiencia, que limitan
injustificadamente su capacidad competitiva en el mercado de transporte distribucién de sefiales de TDT de
ambito nacional y de ambito autonémico...

En este caso, para realizar el analisis es necesario determinar tres magnitudes. En primer lugar, los costes de
prestacion de servicios minoristas de transporte de distribucidn de sefiales de TDT con exclusién de los costes
asociados a la actividad mayorista, tomando como referencia los costes de la propia ABERTIS. En segundo
lugar, los precios de los servicios mayoristas ofrecidos por ABERTIS para la prestacion del servicio de acceso
a sus emplazamientos y centros de emisién. Por ultimo, los ingresos de la actividad minorista de transporte de
distribucion de sefiales de TDT desarrollada por la propia ABERTIS. Las estimaciones de estas tres variables
se recogen en los HP (8, 9, 10 y 11). La DI ha calculado estas variables a partir de los datos aportados por la
propia ABERTIS.

Si la diferencia entre los precios mayoristas y los ingresos minoristas es insuficiente para cubrir los costes
minoristas de la prestacién del servicio, implica que la actividad de servicios de transporte de distribucién de
sefiales de TDT no puede desarrollarse de forma rentable por un competidor con igual grado de eficiencia que
ABERTIS, por lo que existiria una practica de estrechamiento de margenes, que potencialmente puede resultar
abusiva si se constata su cardcter exclusionario, careciendo de justificacién objetiva."”
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A continuacion, y tras exponer los criterios seguidos para el cdlculo de costes, la determinacién de precios de
los servicios mayoristas y los ingresos de la actividad minoristas; la Resolucion refleja en diversos cuadros y
para escenarios diversos, los margenes. De analisis resulta:

"'De estos andlisis la DI concluye: "Como puede observarse, en los tres escenarios de trabajo utilizados en el
analisis de los servicios de transporte distribucion prestados a televisiones nacionales (oferta realizada a ASTRA
en abril de 2009, ORAC 2010 y ORAC 2011), con las correcciones introducidas, ABERTIS sigue incurriendo en
la prdctica de estrechamiento de mdrgenes entre los precios mayorista de acceso a sus emplazamientos y el
precio minorista aplicado en los contratos de prestacion del servicio de transporte y difusion de sefales de TDT
con las televisiones nacionales, acreditada en el PCH"...

De este anadlisis la DI concluye: "Como se refleja en los cuadros recogidos a continuacion, para concursos
analizados en Extremadura y Asturias, los calculos de la Direccién de Investigacién indican que ABERTIS ha
incurrido en estrechamiento de margenes al fijar sus precios mayoristas de coubicacion y sus precios minoristas
de prestacion de servicios de transporte distribucion de sefiales de TDT de ambito autondmico en estas dos
CCAA"...

En el caso de Aragdn, los concursos convocados por Aragén Telecom para la prestacion del servicio de
distribucion y difusion via satélite de un multiplex TDT de TV de Aragén incluye unicamente el up-link y
capacidad satelital, no incluyéndose el equipamiento de recepcidn satélite en los centros. Por ello, al menos
formalmente, las condiciones de acceso mayorista ofertadas por ABERTIS a sus centros de emisidn no afectan
a la participacidn en los concursos ni procede el andlisis de una practica de estrechamiento de mdrgenes.

No obstante, la DI sostiene que la propia redaccion y exigencias de los pliegos de condiciones técnicas de
estos concursos de Aragon Telecom impiden la adjudicacion del contrato a un operador distinto de ABERTIS.
Y ello es asi "... dado que la red de centros de emision que utiliza Aragon Telecom para difundir la sefal del
multiple autonémico ya se encuentra equipada en gran parte por receptores y parabolas de ABERTIS orientadas a
Hispasat o Eutelsat, la entrada de cualquier otro operador supondria un coste adicional que tendria que sufragar
la propia Aragdn Telecom".

Las conclusiones de la DI, tal como se recogen en la Resolucién impugnada, son las siguientes:

"Del andlisis realizado la DI concluye que ABERTIS ha incurrido en un estrechamiento de margenes a la hora de
fijar los precios mayoristas de coubicacion para el transporte distribucion en sus emplazamientos y centros de
emisién para la difusién de sefiales de TDT, asi como a la hora de determinar las condiciones comerciales de
prestacion de servicios minoristas de transporte distribucion de sehales de TDT de los mdltiples nacionales y
de los mdltiples autondmicos de Asturias y Extremadura.

La DI subraya el hecho de que ABERTIS disponia de autonomia para fijar sus precios minoristas y mayoristas.
Recuerda que la jurisprudencia comunitaria ha sostenido de forma constante que las normas de competencia
pueden ser de aplicacion en caso de que la legislacién especifica del sector no impida a las empresas reguladas
desarrollar un comportamiento auténomo que impida, restrinja o falsee la competencia. En este sentido, el
hecho de que la CMT haya supervisado los precios de coubicacion de equipos de recepcion satelital en los
centros de emision de ABERTIS no impide concluir la existencia de una conducta abusiva, sin que la DI encuentre
justificacion objetiva a la misma.

La DI recuerda que las prdcticas de ABERTIS se han producido en el contexto temporal del apagdn analdgico
y de la Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de mayo de 2009 en el expediente sancionador 646/08,
que potencialmente permitian la entrada de nuevos operadores en la prestacion de servicios de transporte
distribucion de sefiales de TDT. De lo que la DI deduce que el riesgo de exclusién de competidores en la prestacion
de servicios de transporte distribucion de sefiales de TDT en Espafa ha sido real y efectivo.

Los efectos de esta conducta sobre la competencia segun la DI son significativos, en la medida que ha excluido
de facto toda competencia potencial en la prestacion de servicios de transporte distribucién de TDT nacional
y de las TDT autonémicas de Asturias y Extremadura, lo que le ha permitido a ABERTIS conservar la cuota de
100% que disponia en la prestacion de estos servicios minoristas. Afiade la DI que esta conducta si que tiene
efectos sobre la competencia en el mercado de difusion de sefiales de TDT dado que, de facto, impide la oferta
simultanea de los servicios de transporte y difusion de sefiales de TDT que, como reconoce ABERTIS, es la forma
mds habitual en la que los operadores de servicios de difusién captan sus clientes. Esta falta de competencia
en la prestacion de servicios minoristas de transporte distribucion y de difusién de sefiales de TDT puede y ha
podido causar perjuicios a las televisiones, que podrian contratar los servicios en mejores condiciones caso de
existir una competencia con terceros oferentes viables no perjudicados por las conductas de ABERTIS. Hay que
tener en cuenta que, a pesar de su duracion nominal inicial, los contratos para la prestacion de los servicios
de transporte y difusién de la TDT han venido experimentando modificaciones y renegociaciones constantes
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durante los ultimos afios, como consecuencia de la implantacion de la TDT, la TDT de pago, la TDT de alta
definicion, etc.

La DI considera que no existen justificaciones objetivas que eximan a ABERTIS de su responsabilidad en esta
conducta de este estrechamiento de margenes, en la medida que contaba con libertad para fijar los precios
minoristas de servicios de transporte distribucion de sefiales de TDT, y podia reducir sus precios mayoristas por
debajo de los niveles aprobados por la CMT.

Por todo ello, concluye que este estrechamiento de margenes constituye un abuso de la posicién de dominio
de ABERTIS en los mercados de servicios mayoristas de acceso a emplazamientos y centros de emisién de
ABERTIS, para la difusién de sefiales de TDT en Espafa y de servicios minoristas de transporte distribucion de
senales de TDT en Espafia, conforme a lo previsto en los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE .

En la medida que los precios mayoristas y minoristas que han dado lugar al estrechamiento de mdrgenes
acreditado en la presente propuesta de resolucion han sido directamente establecidos por ABERTIS, o
indirectamente a través de sus filiales al 100%, ABERTIS seria responsable de esta conducta."

Vemos ahora la definicién del mercado realizada por la CNC y la justificacién de la posicién de dominio que
ostenta la recurrente:

Las prdcticas objeto de investigacion en el presente expediente se desarrollan en el ambito del transporte
distribucion de sefales audiovisuales.

Desde el punto de vista de la demanda, el transporte distribucién constituye un servicio diferente y no sustituible
por el servicio de difusién. Ambos son necesarios para que la sefial de television llegue a los telespectadores.

Por el lado de la oferta, el transporte de la sefial se puede realizar por diversos medios: cable, radioenlace o
satélite, si bien como la Comisién Europea ha sefialado (Abertis/SEPI/CDTI/INTA/Hispasat) el satélite es un
elemento imprescindible para la prestacion del servicio de distribucidn de la sefal de television digital terrestre,
ya que con él se evitan las interferencias que se generarian con otras tecnologias las cuales, ademads, no resultan
viables en determinados emplazamientos. De esta forma, un operador que pretenda prestar el servicio de
transporte distribucién tendra que contar, entre otros medios, con capacidad satelital (bien propia o arrendada)
asi como con equipos de recepcién de sefiales en los centros desde los que se difunde la sefial a los usuarios
finales, ya sean propios o contratando el acceso a terceros. No cabe por todo ello considerar que existe una
sustituibilidad por el lado de la oferta lo suficientemente inmediata y efectiva como para considerar que difusién
y transporte distribucién constituyen un mismo mercado.

Esta falta de sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda y de la oferta ha llevado a las autoridades a
distinguir un mercado relevante definido para los servicios de transporte distribucion de sefales audiovisuales
(Expediente C/110/08 Abertis/Axién de la CNC y Resolucién del Mercado 18 de la CMT).

Sin perjuicio de ello, como se ha expuesto (HP 2) el servicio de transporte de distribucién es un servicio
complementario a la difusion de la sefial de television. Su prestacion requiere de la instalacion de equipos de
recepcion de sefiales en los centros desde los que se difunde la sefial a los usuarios finales. Como dice la propia
ABERTIS "el servicio de transporte distribucion es un servicio complementario al de difusion, dado que si en un
centro no se presta el servicio de difusién no tiene sentido alguno el de transporte de distribucion".

Esta complementariedad técnica facilita que los operadores de difusién con red ya desplegada suelan prestar
también el servicio de transporte. Al controlar los centros de difusién, tienen mas facil seleccionar la via de
transporte y adaptar los centros de difusién a la misma. Este es el caso de ABERTIS, que cuenta con la mayor
red de difusion y que ofrece el servicio de transporte hasta la misma sobre la base de la capacidad satelital de
la que también dispone. Ello lleva a que, aunque se traten de servicios diferentes, los clientes puedan optar por
contratar el transporte de distribucion y la difusion conjuntamente cuando, como sucede con ABERTIS, hay un
operador en condiciones de prestar ambos servicios.

Esta mayor facilidad, al menos tedrica, para penetrar al mercado del transporte distribucién ha llevado a que, a
diferencia de lo que sucede con el mercado de la difusién, la CMT no haya considerado el mercado de transporte
distribucién como un mercado regulado (HP 3.2).

Sin embargo, como ya se ha expuesto, la CMT si ha regulado el acceso a la red emplazamientos y centros de
emision de ABERTIS que se utilizan para la difusién de las sefiales de TDT en Espafia por considerarlo esencial
para la prestacion del servicio portador de la sefial de television. Los operadores que quieran prestar el servicio
de transporte distribucion necesitan el acceso a esos centros de la red de difusion para asegurar la recepcion
de la sefial que transportan.
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A la vista de lo anterior, de acuerdo con los razonamientos de la DI, los mercados de producto relevantes a los
efectos del presente expediente serian los siguientes:

- Mercado de los servicios minoristas de transporte de distribucidn de sefiales de TDT.

-Mercado de servicios mayoristas de acceso a emplazamientos y centros de emision de ABERTIS para la difusién
de sefiales de TDT.

El mercado de los servicios minoristas de difusion de sefiales de TDT es un mercado estrechamente relacionado
con los dos anteriores, en el que ABERTIS goza también de posicion de dominio (RCNC de 19 de mayo de 2009,
Expte 646/08 AXION/ABERTIS y Resolucidn de la CMT de 21 de mayo sobre el mercado 18).

Respecto al ambito geografico de estos mercados, a pesar de que la huella de los satélites es supranacional
hay razones que llevan a considerar que la dimension del mercado de los servicios minoristas de transporte de
distribucion de sefiales de TDT no es superior a la nacional. Como indica la DI, primero, conforme se produce
un alejamiento del foco de la sehal satelital, se incrementa el tamafio de las antenas parabdlicas a instalar y,
por consiguiente, el coste de la recepcion de las sefiales satelitales. Segundo, que los principales demandantes
de servicios de transporte suelen requerir servicios de transporte redundantes. Estos servicios, basados en
tecnologias como la fibra o radioenlaces, presentan una cobertura nacional. Tercero, tal y como expone la DI
"...para que un operador pueda prestar el servicio de transporte de distribucion de sehales de TDT, debe tener
acceso a los centros de emisién desde los que se difunden dichas sefales, a fin de poder instalar sus equipos de
recepcion. Esto condiciona la cobertura geografica que en la practica pueden tener los operadores de transporte
de distribucidn, y vincula el ambito geografico relevante del mercado de transporte distribucion al del mercado de
difusion”. A este respecto, tanto la CMT (Resolucién del mercado 18) como la CNC (C/110/08 Abertis/Axién) han
distinguido diferentes mercados geograficos de difusion segun el ambito de cobertura del demandante, siendo
cada demarcacidn nacional, autonémica y local un mercado diferenciado. Como razona la DI:

"(34) A la vista de lo anterior, se podria justificar la diferenciacién de distintos mercados de transporte distribucion
de sefiales de TDT segun el ambito de cobertura del operador de television al que se presta servicio.

(35) En todo caso, no es necesario pronunciarse sobre esta cuestion, pues las conclusiones del anélisis serian
las mismas que si se considerase que existe un unico mercado nacional de transporte distribucién de sefiales
de TDT".

En lo que respecta al mercado de servicios mayoristas de acceso a emplazamientos y centros de emision de
ABERTIS para la difusién de sefiales de TDT, el Consejo coincide con la DI en considerar que su dmbito es nacional
a la vista de que este es el alcance que presenta la red de ABERTIS, oferente del servicio, y de que las politicas
comerciales mayoristas para prestar este tipo de servicios son iguales en todo el territorio nacional.

La posicién de dominio se define como una posicion de poder econémico en un mercado que permite al que
la ostenta comportarse con relativa independencia respecto de sus competidores, clientes y, en ultimo término,
consumidores.

La DI concluye que ABERTIS goza de posicion de dominio en los mercados analizados por las siguientes razones
que el Consejo comparte.

En primer lugar, por el cardcter irreplicable de su red de emplazamientos y centros de difusién nacional, no
s6lo por el nimero de emplazamientos (para efectuar una cobertura del 80% de la poblacién se requeria de
150 centros emisores; para alcanzar una cobertura del 96% se requieren 1.010 centros, de los cuales 874 son
emisores; para una cobertura del 98% se requieren alrededor de 1.424 centros, 1.141 de ellos emisores), sino
por la localizacién y emplazamiento de algunos de ellos. Dice la DI:

"(366) ...ABERTIS dispone de una red nacional de emplazamientos, centros emisores y centros reemisores de
sefiales de TDT en todo el territorio nacional, a la que estdn orientadas las antenas de los hogares en Espana.

(367) Ademds, el numero de localizaciones de estos emplazamientos es muy elevado, y existen serias
dificultades de ubicar centros de difusion alternativos en determinadas cotas y puntos especificos, que permiten
obtener una cobertura territorial importante y hacia los que esta orientado el parque de antenas de los hogares,
pues el despliegue de emplazamientos alternativos puede colisionar con limitaciones del derecho de ocupacion
del dominio publico y/o privado impuestas por la normativa reguladora de dichos dominios ya sea por razones
medioambientales, de seguridad, ordenacion del territorio, etc.

(368) Esto significa que en la practica existe un determinado nimero de centros emisores en la red de ABERTIS
que son imposibles de replicar por parte de operadores alternativos, lo que supone una barrera a la entrada muy
relevante.
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(370) Asimismo, la red de difusién de sefales de TDT de ambito nacional de ABERTIS también se proyecta sobre
las actividades de difusion de sefales de TDT de ambito autonémico, que o son prestadas por la propia ABERTIS
o0 son proporcionadas por operadores autonémicos (normalmente publicos) que solicitan la coubicacién en un
ndmero importante de centros de emisién de ABERTIS, como de hecho sucede en Asturias y Aragon".

La titularidad y gestién de estas infraestructuras le confiere una posicién de dominio en el mercado de la difusion
de la sefial de televisién, donde ofrece servicios a la totalidad de clientes.

Asimismo, también ello le confiere una posicion de dominio en los servicios de acceso a su red de
emplazamientos y centros de emision de sefales de TDT, puesto que el 100% de la oferta esta bajo su control.
En este mercado, como ya se ha relatado (HP 3.2), la CMT ha impuesto obligaciones de acceso a ABERTIS.

La DI también concluye la existencia de posicion de dominio en el mercado del servicio de trasporte distribucion.
ABERTIS con la titularidad y gestion de una red que, como se ha razonado, es dificilmente replicable, siendo estos
servicios esenciales para la prestacion de servicios de transporte distribucion de sehales de TDT, como ya se
ha expuesto en el HP 2 y en el FD Quinto.

Ademds, como sefiala la DI: "(373) A su vez, ABERTIS dispone de la condicién de accionista de control de
Hispasat, y es uno de los principales accionistas de Eutelsat. A lo anterior hay que afiadir que ABERTIS cuenta
con una importante red de radioenlaces en todo el ambito nacional (que utiliza como red de respaldo a la hora
de prestar sus servicios de transporte distribucion), y que todos los centros de difusién de ABERTIS ya cuentan
con parabdlicas orientadas al satélite de Hispasat en posicion 30° Oeste, y muchos de ellos también tienen
parabdlicas dirigidas al satélite de Eutelsat en 9° Este".

Las obligaciones de acceso a la red de ABERTIS buscan facilitar la entrada de terceros operadores competidores
en los servicios de transporte distribucién, como complementario al servicio de difusion. No obstante, a la
posicion que ostenta ABERTIS se une la existencia de fuertes barreras de entrada para estos terceros entrantes.
Asi, aunque exista capacidad satelital disponible, pueden existir importantes costes de cambio que dificulten la
implantacién de un nuevo operador. Como indica la DI (...) un operador alternativo que pretenda prestar servicios
de transporte distribucion con un satélite distinto de Hispasat o Eutelsat, se veria obligado a desplegar antenas
parabdlicas en todos los emplazamientos que se utilizan para la difusion de sefiales de TDT de operadores
de ambito nacional y autonémico, muchos de los cuales estan controlados por ABERTIS". La CMT también ha
sefialado la importancia de los costes de cambio en estos mercados como barrera a la entrada, asi como la
propia duracidn de los contratos en los analisis de mercado.

Ademas, si los nuevos operadores buscan hacer una entrada gradual en el mercado se enfrentaran a importantes
barreras en forma de economias de escala, pues deberan repartir entre un escaso nimero de centros emisores
los importantes costes del satélite, costes que ABERTIS en cambio distribuye entre todos sus centros emisores.

Todo ello limita la posibilidad de entrada de terceros operadores y, consecuentemente, las alternativas viables
al alcance de los clientes.

A su vez, ello impide considerar que la demanda goce de un poder compensatorio que prevenga la posicion
de dominio de ABERTIS en el mercado del transporte distribucion. Es cierto que la demanda se encuentra
relativamente concentrada (RTVE y otros seis concesionarios privados en el ambito nacional). Pero como expone
la DI, "...esta CNC ha reiterado en varios expedientes anteriormente citados que dicha concentracion de la
demanda no implica un elevado poder compensatorio de la misma, en la medida en que la demanda estd limitada
por las condiciones de las propias licencias de los multiples digitales, lo que da lugar a que los demandantes
no puedan limitar la cantidad consumida ni que, por tanto, el mercado pueda crecer por encima de los limites
impuestos por dichas licencias. Adicionalmente, los licenciatarios no pueden permitirse en ningin momento un
corte en el servicio o un deterioro en su calidad, ya que ello puede implicar la pérdida del titulo habilitante asi
como la pérdida de cuantiosos ingresos publicitarios”.

De hecho, ABERTIS cuenta con el 100% de los clientes en la prestacion de servicios de transporte distribucion
y difusion de sefiales de TDT de dmbito nacional en Espafia.”

Respecto al estrechamiento de margenes, se afirma en la Resolucién impugnada:

"Como ya se ha puesto de manifiesto en el Fundamento de Derecho Primero, el presente expediente tiene por
objeto determinar si ABERTIS ha incurrido en una conducta de estrechamiento de mdrgenes a la hora de fijar
las condiciones comerciales de sus servicios mayoristas de coubicacion para el transporte distribucion en sus
emplazamientos y centros de emision para la difusion de sefiales de TDT, asi como de los servicios minoristas de
transporte distribucién de sehales de TDT de los multiples nacionales y de los multiples autonémicos y si dicha
conducta debe ser calificada como una infraccion de los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE, que prohiben la
explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en el mercado considerado...
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Siguiendo al TJUE en su Sentencia de 17 de febrero de 2011 en el asunto Telia Sonera, la compresion de margenes
existe si la diferencia entre el precio minorista y el coste mayorista del input de la empresa dominante no cubre
el resto de los costes de la provisidn del servicio minorista, de tal forma que a un competidor tan eficiente como
el operador incumbente no le resulta rentable competir en dicho mercado minorista ofreciendo el servicio a los
clientes finales.

El test de estrechamiento exige, por tanto, comparar ingresos con costes minoristas y mayoristas. Con este
fin, la DI ha estimado el coste mayorista de coubicacion para el transporte distribucion en sus emplazamientos
y centros de emisién para la difusién de sefiales de TDT, el coste minorista de la prestacién de los servicios
minoristas de transporte distribucién de sefiales de TDT de los multiples nacionales y de los mdultiples
autondmicos (excluidos los costes ya cubiertos por los servicios mayoristas), asi como los ingresos derivados
de la prestacion de estos servicios. Tales estimaciones se recogen enlos HP 8,9, 10y 11."

Respecto al analisis de costes e ingresos, la Resolucién impugnada afirma:
"Sobre el estandar de costes LRAIC

Existe consenso doctrinal respecto a que para determinar los costes del operador con igual grado de eficiencia
se debe tener en cuenta el estandar de costes incrementales a largo plazo (Long Run Average Incremental
Costs). Estos costes incluyen tanto los costes fijos como los variables en los que se debe incurrir para el
adecuado desarrollo de la actividad. En el caso de empresas multiproducto, donde existen costes comunes a
diversas actividades, es necesario también discernir qué parte de estos costes comunes son incrementales con
la actividad, esto es, se incrementan con la provision del servicio objeto de analisis. Asi se expresa en la nota
a pie 18 de las orientaciones.

"Si las empresas multiproducto tienen economias de alcance, el LRAIC serd inferior al ATC [Average Total Cost]
para cada producto individual, pues los verdaderos costes comunes no se tienen en cuenta en el LRAIC".

ABERTIS reconoce que el planteamiento realizado en el PCH responde a este enfoque doctrinal. Pero, en su
opinién, una vez mas la DI no habria realizado una recta aplicacién del mismo. Y ello por tres motivos. Primero,
porque ABERTIS dispone de una contabilidad de costes completamente distribuidos, por lo que al usar esta
fuente se sobrestimarian los costes. Segundo, porque la DIl ha corregido algunas de las estimaciones de ABERTIS.
Tercero, por la forma en que valora las inversiones, basandose en el coste de la amortizacion a precios corrientes.

La DI ya ha dado respuesta a estas alegaciones y el Consejo comparte su criterio. El SCC 2009 de ABERTIS es un
sistema que contempla la totalidad de los ingresos y los costes de la empresa, para proceder posteriormente a su
atribucion a los servicios regulados mediante los criterios establecidos por la CMT en sus resoluciones. El SCC
permite, a efectos del presente expediente, primero, disponer de informacidn sobre los costes totales de ABERTIS
desglosados por partidas o conceptos. Segundo, conocer los criterios de imputacion utilizados por ABERTIS para
atribuir las diferentes partidas de costes a los diferentes servicios prestados por esta empresa. Tercero, conocer
aquellos costes que ABERTIS ha atribuido a los servicios regulados de coubicacion, al objeto de no tomarlos en
consideracion a la hora de estimar los costes de prestacion de los servicios minoristas analizados.

A partir de los elementos de costes operativos totales identificados en el SCC (93 categorias de costes operativos
diferentes), se excluyen los elementos cuyos costes han sido atribuidos de manera completa o de manera
mayoritaria a los servicios regulados y aquellos elementos de coste que pueden ser considerados como costes
verdaderamente comunes, esto es, que no se incrementan como consecuencia de la provision del servicio de
transporte distribucion. Esto, de acuerdo con la DI, supone en total 39 de las categorias, esto es, un 42% del total.

Luego, no puede aceptarse que la DI esté aplicando un criterio de costes totalmente distribuidos y su estimacion
esté viciada de partida. Aplica un estandar LRAIC. Cuestion aparte es que determinados costes comunes
que la DI considera como parte de los costes incrementales ABERTIS los considere costes verdaderamente
comunes, como ocurre en el caso de algunas partidas. Esta es una cuestion que se revisa mds adelante, al
igual que las discrepancias sobre los criterios de imputacion utilizados por ABERTIS para atribuir costes, en
los correspondientes apartados referidos al andlisis de las estimaciones. Pero las diferencias al calificar una
partida de costes concreta o establecer su imputacion no implican que metodolégicamente la DI haya tomado
un estandar de costes incorrecto.

De hecho, resulta inconsistente que ABERTIS defienda la validez de las estimaciones de costes del SCC para la
fijacién de los precios del servicio mayorista de coubicacion en la ORAC y critique su uso para el calculo de los
costes del servicio de transporte distribucion en este expediente.

En cuanto al criterio de amortizacién, el Consejo tampoco puede acoger la alegacién de ABERTIS. Como se
expone detalladamente en el HP 9.7, el CAPEX se configura a partir de la suma del coste de capital y de Ia
amortizacién de la inversién acumulada de cada uno de los correspondientes periodos.
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La DI computa el coste de la amortizacion a precios corrientes. Esto, segin ABERTIS, sobrestima los costes
porque muchos equipos se encuentran completamente amortizados y porque si un operador entrara hoy en
el mercado focalizaria sus inversiones en aquellas tecnologias que le proporcionen un coste unitario lo mas
eficiente posible. Por ello, ABERTIS considera que el coste de la amortizacién se deberia computar a precios
histéricos.

La DI critica este razonamiento por un razén de verosimilitud y eficacia del test: no es realista esperar que un
operador igual de eficiente que pretenda entrar en el mercado relevante pueda hacerlo adquiriendo los activos
a precios histdricos.

Por otro lado, debe resaltarse el parrafo 45 antes citado de la Sentencia del TJUE en el asunto Telia Sonera,
que precisamente considera que los costes de los competidores pueden ser relevantes, entre otras situaciones,
cuando la prestacion suministrada a los competidores se base en la explotacién de una infraestructura cuyo
coste de produccidn ya se ha amortizado, de modo que el acceso a tal infraestructura ya no representa para
la empresa dominante un coste que sea econémicamente comparable al coste que sus competidores deben
soportar para acceder a ella. La DI ha optado por no apartarse de la estructura de costes de ABERTIS pero
teniendo en cuenta el coste al que es realista que un operador entrante se enfrente. En ello entendemos que no
se separa de la doctrina citada.

En todo caso, ABERTIS no ha concretado cual seria esa tecnologia alternativa mas eficiente que emplearia el
operador entrante.

Criterio de temporalidad

ABERTIS considera que el periodo de cinco afios no es consistente con la jurisprudencia, ya que el exigir una
rentabilidad positiva en un horizonte temporal de 5 afios es insuficiente si se tiene en cuenta la vida util de
los activos. De hecho, por eso la duracién de los contratos en este mercado es mayor y deberia tenerse en
cuenta. Cita en este sentido el caso BSkyB (UK). Ademds considera que se utilizan criterios inconsistentes para
determinar los plazos de andlisis de los contratos nacionales y autonémicos

También ABERTIS critica el método de comparacion de ingresos y costes periodo a periodo utilizado por la DI
por no ser adecuado para realizar un analisis de estrechamiento de margenes. Se trata de un sector en el cual
hay una vocacidn de permanencia dado el elevado importe de las inversiones, por lo que su recuperacién debe
contemplarse a lo largo de un horizonte temporal y no afio a afo.

Como ya se ha dicho, el CAPEX se configura a partir de la suma del coste de capital y de la amortizacion
de la inversion acumulada de cada uno de los correspondientes periodos. Para el célculo de los gastos de
amortizacion se tiene en cuenta el periodo de vida util de los activos que, como se describe en el punto 9.7 de
Hechos Probados, suele cifrarse en diez afios. Luego el CAPEX que se imputa en cada periodo tiene en cuenta
un periodo de vida de util del activo mayor de los cinco afios y en linea con la duracion de los contratos que no
exige la recuperacion de las inversiones en cinco afios, como pretende interpretar ABERTIS.

A este respecto, debe resaltarse que la aparente inconsistencia con la duracion de los escenarios autonémicos se
debe a que esos contratos, adjudicados por las CCAA mediante concurso, tienen una duracién menor a los cinco
anos. Ello evidencia que cuando el servicio se ha licitado en condiciones de -al menos, supuesta- concurrencia,
las duraciones establecidas para la prestacién el servicio han sido todavia inferiores a los cinco afios.

En todo caso, los precedentes comunitarios no sefialan un unico criterio para establecer el escenario temporal
del andlisis ni lo cifien a la duracién de los contratos. Mds bien conceden un amplio margen a las autoridades
de competencia para su determinacién en funcién del mercado analizado.

Por dltimo, a la vista del método de calculo utilizado por la DI para estimar los costes e ingresos y en la medida
en que los escenarios revelan que existe estrechamiento de mdrgenes en cada uno de los afios considerados,
la utilizacién del método propuesto por ABERTIS de flujos de caja descontados no modificaria las conclusiones
del andlisis.

Una vez analizadas las cuestiones de indole metodoldgica, procede examinar las criticas de ABERTIS a la
estimacidn e imputacion de costes e ingresos y a los escenarios planteados por la DI.

a. Sobre las estimaciones de ingreso

Las alegaciones de ABERTIS se centran en la imputacién de ingresos del MUX de la RGET (contrato con RTVE
de 31 de julio de 2008). En particular, en el método que la DI ha seguido para la imputacién, en la aplicacién de
determinados conceptos y descuentos y en los ingresos derivados de otros servicios.

El contrato con RTVE no se individualiza el importe de los ingresos anuales que corresponderia al transporte de
distribucion de la sefial de TDT de ambito nacional. La DI solicité a ABERTIS una cuantificacion de los ingresos
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imputables al servicio de transporte correspondiente a su contrato con RTVE y una clarificacion de los diferentes
conceptos relacionados con el servicio de transporte de distribucion recogidos en el anexo de precios de su
contrato con RTVE.

En su escrito de 9 de febrero de 2011 ABERTIS pone de manifiesto diferentes consideraciones en las que
sefala las dificultades e incertidumbres que limitaban su capacidad para efectuar una estimacion cuantitativa
concreta de los ingresos correspondientes a este servicio, limitdandose a dar un porcentaje al que no acompafid
justificacion alguna. Ante esta situacion, la DI procedio a realizar su mejor estimacion a partir de la informacion
disponible.

Para ello, como se explica de manera pormenorizada en el HP 11.3, la DI ha seguido un procedimiento de
comparacion de ese contrato de ABERTIS con RTVE de julio de 2008 con otros. En particular, con el contrato
suscrito entre ABERTIS y Telecinco de fecha 24 de enero de 2008 (folios 1.383 y ss.), en el que si figura un
desglose de los diferentes servicios incluidos dentro del contrato. El método que sigue la DI es el de estimar
a la vista del contrato con Tele 5 el precio imputable al servicio de difusion, estimar el ingreso del resto de
servicios incluidos dentro del precio global y a partir de ahi, obtener el precio imputable al servicio de transporte
de distribucién de sefales de TDT de la red RGET como diferencia entre el precio total y el precio estimado del
resto de servicios.

Como se refleja en su anadlisis, la DI es muy consciente de las diferencias entre los servicios que se prestan y,
consecuentemente, entre ambos contratos. Precisamente por ello, siguiendo una postura conservadora, en la
comparacion a la hora de extrapolar los precios del contrato de Tele 5 al RGE adopta supuestos que, al entender
de Consejo, sesgan al alza en beneficio de ABERTIS los ingresos de transporte de distribucidn derivados de este
contrato, el de mayor cuantia de los considerados en el andlisis.

Al estimar el precio imputable al servicio de difusiéon ha asumido que para las coberturas del 90% y el 93% el
precio del contrato de la red RGE es igual al precio previsto en el contrato de la red SFN. Esta hipdtesis sesga
a la baja el ingreso de la difusién (y, por tanto, al alza el del transporte) dado que si la red RGE presenta mayor
complejidad y un nimero de centros mas elevado que la red SFN para coberturas equivalentes, lo razonable es
que el ingreso por difusién fuera mayor.

Para el hito de cobertura del 98% a alcanzar en abril de 2010, no se dispone de la referencia de precio del servicio
de difusioén en el contrato de la red SFN. Por ello se ha estimado el precio del servicio de difusion para el 98%
incrementando de manera proporcional al aumento del precio global del contrato el precio estimado para la
cobertura inmediatamente anterior del 93%.

El resto de servicios incluidos dentro del precio global "Despliegue TDT MUX RGE" y no relacionados segun la
DI con el servicio de transporte (codificacién, transporte al centro de multiplexado, y multiplexado de sefiales)
han sido valorados al precio que figura desglosado en el contrato de Telecinco de enero de 2008. Siguiendo un
criterio conservador, se ha asumido que el precio de todos estos servicios es constante y no se incrementa con
la cobertura.

ABERTIS pretende que con cardcter adicional, se sumen ingresos por determinados conceptos que figuran en el
anexo al contrato. Considera que si se esta teniendo en cuenta el coste que supuso el despliegue de la red para
el paso a la TDT se tiene que tener en cuenta el ingreso adicional que se obtuvo por ello.

En la Propuesta de Resolucidn, en respuesta a las alegaciones de ABERTIS, la DI plantea que los citados
conceptos de Monitorado y despliegue del Plan de Transicidn se encuentran relacionados muy directamente
con el servicio de difusién. El mas significativo de ellos es el ingreso por Plan de Transicion, por adelanto en la
puesta en servicio de ciertos emplazamientos. La propia ABERTIS atribuye una escasa incidencia del servicio de
transporte distribucidn sobre el precio para los incrementos de cobertura. Por ello no se habia afinado sobre lo
que este incremento suponia en los costes e ingresos del negocio.

Si se atribuyen estos ingresos al servicio de transporte distribucidn, por coherencia ello requeriria realizar una
imputacién de dicho precio al servicio de transporte distribucién y al servicio de difusién, segin la DI. La
imputacion de estos dos conceptos a la fase de cobertura del 98% haria necesario realizar una estimacién mas
precisa del precio correspondiente al concepto Despliegue TDT MUX RGE atribuible al servicio de transporte
distribucion para la cobertura del 98%, refinando el criterio de mera atribucién de incremento proporcional
respecto del precio estimado para la cobertura del 93% recogida en las estimaciones realizadas inicialmente
en el PCH. Para ello, procederia a su juicio analizar en mayor detalle el impacto del incremento de la cobertura
desde el 93% al 98% sobre el servicio de transporte distribucion.

La DI realiza con detalle este ejercicio que resume en la Propuesta de Resolucidn y obtiene unos escenarios
alternativos que han sido debidamente incluidos en el expediente (folios 4.566 a 4.573). Concluye que si
se acepta la inclusién en la estimacion de ingresos de estos conceptos y, de manera consistente, se afinan
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los criterios de imputacidn de los ingresos correspondientes al transporte distribucién del mdultiple RGET,
efectivamente se produce un incremento de los ingresos anuales atribuibles al transporte distribucion del
multiple RGE1 para las coberturas 90% y 93% (de aproximadamente [...] de euros en cada caso), pero a la vez
produce una reduccion de cerca de [...] de euros en los ingresos anuales atribuibles al transporte distribucién
en la cobertura del 98%. Dado que este resultado resulta perjudicial para ABERTIS, la DI decide no tomarlo en
consideracion a efectos de la Propuesta de Resolucién

En todo caso, no deja de sorprender que ABERTIS sea capaz de detectar que conceptos debieran incluirse en las
estimaciones de ingreso y cuestione las que la DI realiza por inconsistentes y por su escaso refinamiento cuando
solo ha sido capaz de dar un porcentaje global del peso del transporte distribucion dentro de los ingresos totales
anuales del contrato, que no justifica en modo alguno.

Respecto a los ingresos derivados de otros servicios contratados posteriormente por RTVE (regionalizacién del
canal de 24 horas de Catalufa y de distribucién de sefiales a Canarias), el Consejo no puede aceptar la pretension
de ABERTIS de tener en cuenta estos ingresos (por otra parte de importe reducido), sin incluir los costes a ellos
aparejados. Ademads, ABERTIS se ha limitado a adjuntar las respectivas aceptaciones de RTVE sin aportar una
descripcion de estos servicios ni detallado su contenido de manera que pueda valorarse si deben tenerse en
cuenta y como.

En lo referente a la no aplicacion del descuento por la eliminacion del transporte terrestre para la cobertura del
90% al 93%, como explica ABERTIS en sus alegaciones, el mismo se debe a que, en contra de lo inicialmente
previsto, RTVE acordd que no se desplegase transporte terrestre hasta los centros del 93%, manteniéndose éste
unicamente hasta los centros del 90%. Ello llevé a que ABERTIS otorgara a RTVE el citado descuento.

Como expone la DI, la fase de cobertura del 90% se alcanzé el 31 de diciembre de 2008, y la cobertura del 93%
estaba prevista para el 31 de julio de 2009. De acuerdo con ello, al comenzar la extensidn de cobertura por encima
del 90% a final de 2009, no equipé los nuevos centros con red terrestre de respaldo, como se observa en los
datos sobre inversiones y equipamiento en la red RGE1 de ABERTIS recogido en el Anexo Il de su escrito de 25
de enero de 2011. De ahi que el descuento pactado en el contrato de julio de 2008 desde el inicio de la fase de
ampliacion por encima del 90% sea de aplicacion, en contra de lo que manifiesta ABERTIS.

ABERTIS afirma en sus alegaciones a la PR que su tesis "...se puede verificar en el Anexo Il de la addenda
al contrato firmada el 31 de julio de 2008 con TVE que contiene el resumen de precios aplicados y en el que
se observa claramente que dicho descuento "Eliminacidn transporte terrestre 90-93%" se aplica unicamente
para las fases del 93% y del 98%". El Consejo entiende que ABERTIS se refiere al documento que figura en los
folios 1181-1182, remitido el 18 de octubre de 2070 en respuesta a un requerimiento de informacion de la DI.
Dicho documento efectivamente contiene un resumen de los precios aplicados, pero no contiene el detalle de
informacién que ABERTIS indica.

Respecto a que se deba aplicar el descuento general del 2,5% por duracién contractual tras aplicacién del resto
de descuentos, ni el contrato de 317 de julio de 2008 entre RTVE y ABERTIS asi lo especifica ni asi lo establecen
los contratos con otros operadores. El primer contrato si sefala que con las condiciones econdmicas que
contiene, RTVE se equipara con el resto de concesionarios de TDT. En los contratos entre ABERTIS y el resto de
concesionarios se sefiala con mayor precision (folio 1389) que las reducciones de tarifas como por ejemplo las
relativas a promocion de la TDT seran adicionales al descuento general del 2,5% por duracion contractual.

ABERTIS sostiene en las alegaciones a la PR que su tesis se deduce de las facturas emitidas por Abertis a
RTVE por la prestacion del servicio de Television Digital, y que obran en poder de la CNC como parte de la
documentacidn aportada dentro del expediente 646/08. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el Informe
propuesta de la DI en el expediente 646/08 se elevd al Consejo el 13 de mayo de 2008, cuando el contrato al que
se estd refiriendo ABERTIS es de julio de 2008, por lo que las facturas que obren en el expediente citado deben
ser previas al contrato al que nos referimos.

En todo caso, como reconoce la propia ABERTIS, el efecto de esta posible modificacidn resulta poco relevante.
b. Sobre el célculo del OPEX y del CAPEX

ABERTIS critica que la DI estime los OPEX a partir del SCC 2009 y asuma dichos importes para los diferentes
periodos de analisis. A este respecto, los escenarios de andlisis de la DI parten de abril 2009, por lo que la
opcién alternativa de tomar la SCC 2008 para periodos de andlisis anteriores al 31 de diciembre de 2009 seria, al
menos, cuestionable. Maxime si como ABERTIS sugiere, tanto la inversion como los OPEX hubieran registrado
un maximo en 2009.

A este respecto, no obstante, el Consejo no aprecia tal repunte en la informacién aportada por ABERTIS en lo
que al OPEX se refiere (folio 5037). Respecto al CAPEX, asumiendo que en 2009 las cifras de inversién en red
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de transporte hayan sido mds elevadas, el hecho de que se compute como suma de las amortizaciones mas
el coste de capital evita o, al menos, mitiga que al usar este concepto para atribuir el OPEX a cada uno de los
servicios objeto de andlisis se esté produciendo una sobrestimacién. Ademds, no es este el tnico criterio de
imputacidn que ha utilizado la DI para la atribucién del OPEX a los servicios.

El hecho de que los costes operativos del ejercicio 2009 hayan sido también extrapolados sin correcciones para
estimar los costes de los escenarios de ejercicios posteriores no puede considerarse que tienda a sobrestimar
el OPEX de los servicios de transporte distribucion que presta ABERTIS, especialmente si se tiene en cuenta que
la red de ABERTIS es ahora mds compleja que en 2009. En todo caso, las eficiencias operativas que llevarian a
esa supuesta reduccion de costes operativos no han sido justificadas, ni tampoco se ha observado que hayan
repercutido en una bajada de los costes de coubicacion.

ABERTIS también critica el hecho de que no se ha tenido en cuenta en las estimaciones de OPEX la existencia de
un mayor nimero de servicios de transporte distribucion que los que la DI considera. A este respecto, se debe
recordar una vez mas como ha realizado la DI la estimacidn de estos costes. Como se describe en los HP 8y 9,
la DI parte de los mismos datos que ABERTIS emplea en sus estimaciones: los costes recurrentes recogidos en
la dltima contabilidad regulatoria entonces disponible (SCR 2009). Dicha informacidn coincide con los importes
totales recogidos por ABERTIS en sus estimaciones, si bien la DI utiliza un desglose mucho mas detallado que
el presentado por ABERTIS.

De este conjunto detallado de partidas, se identifican aquéllas que son imputables al servicio de transporte
de distribucion de sefales de TDT conforme al estandar de costes LRAIC y se descartan aquéllas que estan
cubiertas por los servicios mayoristas, aquéllas que podrian ser consideradas verdaderos costes comunes y
aquellas de las que no se tiene informacidn suficiente sobre su alcance.

La SCR 2009 recoge asimismo determinados datos Utiles (la proporcién que representa el transporte en la
inversion total acumulada, en los ingresos, en las incidencias...) para realizar la imputacién de costes recurrentes
al servicio de transporte en su conjunto.

La DI estd usando aquellos datos que obran en la contabilidad de ABERTIS y que dimensionan los servicios de
transporte de distribucion que este operador presta. Si determinados servicios de transporte se prestan, como al
parecer sucede, con activos que figuran en el balance de terceros, ello querra decir que la DI no estara imputando
OPEX por ellos a la actividad de transporte. No cabe entender por tanto que se produzca por esta via un exceso de
imputacidn de costes a los servicios analizados en los escenarios. Esta alegacion general de ABERTIS respecto
al calculo del OPEX se reitera después respecto a varias partidas concretas, como el gasto en mercaderias, pero
debe por las mismas razones, ser descartada.

Tampoco es relevante el hecho de que un equipo de transporte pueda servir para prestar mas de un servicio. En
aquellos casos en los que el criterio de imputacién se ha basado en inversiones acumuladas, se ha determinado
el peso de la inversién acumulada en los escenarios analizados respecto de la inversion total en servicios de
transporte que figura en el SCC de ABERTIS y que incluye todos los servicios, que segtin ABERTIS, han sido
ignorados por la DI.

No resulta asumible la critica de que la DI sobrestime la inversion en determinados elementos de red al no tomar
en consideracién de manera modular la capacidad maxima de cada elemento. Esto puede tener relevancia a la
hora de estimar las inversiones a efectos de la distribucion de costes para los escenarios que incluyen nuevas
redes. Lo que la DI ha hecho es precisamente tener en cuenta la modularidad de los elementos, y al incrementar
la escala, sélo incrementar la inversidon acumulada si se excede la capacidad de alguno de los elementos que se
tenian en cuenta en el anterior escalén. Asimismo, por prudencia, se ha evitado el sobredimensionamiento de
que dispone ABERTIS en su red. Se ha tomado la capacidad de los distintos elementos que utiliza ABERTIS como
estandar, en la medida en que nunca ha justificado que sea viable o econémicamente rentable utilizar elementos
con menor capacidad.

No obstante, si como dice ABERTIS su capacidad de planificar los servicios le permite "ajustar las
configuraciones y, por tanto las inversiones a los servicios efectivamente prestados maximizando la eficiencia de
las mismas, no siendo necesario mantener una capacidad excedentaria relevante”, entonces la diferencia entre
ambos criterios de estimacion no deberia ser muy significativa.

Pasando ya al reparto de OPEX por capitulos, ABERTIS critica la imputacion realizada en el caso de los gastos
de OyM porque atribuye una parte de costes que deberia excluirse y porque al imputar en base al porcentaje de
incidencias (y no de horas de mantenimiento) considera que se sobrestima el gasto.

El Consejo considera que partiendo de la informacién contenida en la SCC 2009 y la ofrecida por ABERTIS en
sus respuestas a los requerimientos de informacidn, la estimacion realizada por la DI es correcta.
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El SCC de ABERTIS (SCR 2009 Hoja Inputs Apartado 17) recoge la estimacion que la propia ABERTIS realiza
en cuanto al porcentaje de incidencias totales atribuibles al servicio de transporte, diferenciando el transporte
terrestre del satelital. Para el calculo del coste de OyM, la DI ha tomado solamente aquella proporcion de
incidencias correspondiente a servicios de transporte y estimada por la propia ABERTIS. Una vez determinado
el importe atribuible al transporte en su conjunto, se ha estimado la cantidad correspondiente a los diferentes
escenarios mediante el criterio de inversion (parte proporcional de la inversién acumulada en cada escenario
respecto de la inversion total de ABERTIS en todos sus servicios de transporte estimada en la SCC).

Este Consejo no acierta a comprender como, si ABERTIS dispone de mejores estimaciones del peso econdmico
que supone el OyM del transporte terrestre en el total de gastos de OyM no las aportd previamente, cuando le fue
recabada la informacién o con las alegaciones al PCH, cuando aporté sus propios escenarios y en cambio las
aporta ahora con las alegaciones a la PR. Tampoco entiende este Consejo como tales parametros no se tienen
en cuenta a efectos del SCC y en cambio se opta por el porcentaje de incidencias. En todo caso, dado que la DI
ha utilizado los datos que figuran en la SCC, el Consejo da las estimaciones por validas.

Respecto a la imputacion al servicio de transporte distribucion terrestre de la cuenta de mercaderias, como en
el caso anterior ABERTIS ofrece en sus alegaciones a la PR informacion de la que disponia y no habia sido
aportada anteriormente para justificar su criterio. Asumiendo incluso que efectivamente el capitulo de gasto
en mercaderias haya que asimilarlo a compra de equipos para su posterior venta a terceros, como ya se ha
manifestado antes, el Consejo no puede aceptar esta alegacion. El hecho de que el activo figure en el balance
del cliente y no conlleve para ABERTIS gasto de amortizacion es algo que ya se ha tenido en cuenta a la hora de
asignar gastos al servicio de transporte en su conjunto, previniendo la sobrestimacién.

Diversas alegaciones de ABERTIS van en el sentido de considerar que determinadas partidas de costes, por
tener una naturaleza comun, no se deben imputar al servicio de transporte. Esto sucede por ejemplo en lo
referente a los costes de comercial y gestion de clientes. ABERTIS argumenta que seguiria teniendo que
asumir estos costes aunque dejara de prestar el servicio en cuestion, de lo que deduce que se trata de costes
verdaderamente comunes. Sin embargo, la cuestion no es si en ausencia de un servicio de transporte distribucion
otras actividades requieren de estos servicios. La cuestion es si el servicio de transporte distribucién también
requiere de estos servicios comunes y, por tanto, contribuye a que se generen e incrementen los mismos. Resulta
razonable pensar que dicha actividad también contribuya a incrementar los costes comerciales y de gestién de
clientes, como pueda hacerlo por ejemplo la difusién. Por ello, dado que el coste incremental a largo plazo del
producto individual incluye el aumento de los costes comunes resultantes de la provisién del producto, el Consejo
considera correcto que dichos costes deban también imputarse al producto en cuestion. Mdxime cuando la
propia ABERTIS predica la estrecha relacion comercial que, por consideraciones técnicas, existe entre ambas
actividades.

De hecho, en el caso de Reparto de costes de comercial y gestién de clientes la DI pone de manifiesto que
"procede sefalar que para su atribucion al servicio de transporte, la Direccion de Investigacion ha tomado
directamente las estimaciones realizadas por ABERTIS, que fijaban su peso en el [...] de los costes totales,
porcentaje que se ha tomado exactamente para los calculos realizados por la Direccion de Investigacion”.

En otras ocasiones ABERTIS argumenta que el coste comun no guarda relacién con el servicio de transporte. Es el
caso de los gastos financieros, los costes de desarrollo de negocio o el reparto de provisiones no consideradas.
De nuevo, no se entiende por qué el negocio del transporte distribucion no va a incurrir en ese tipo de costes y
si lo harian en cambio otras actividades, como la difusion.

Afade ABERTIS que en los precios mayoristas de coubicacion ya se incluyen estos costes de estructura,
de manera que se estarian sobreimputando los costes comunes. Sin embargo, en los precios mayoristas de
coubicacidn se incluye la parte de los costes comunes que sea atribuible a dichos servicios, no al resto. Por lo
tanto, al introducir nuevos servicios a tener en cuenta, es razonable que se incremente la parte de los costes
comunes tomada en consideracion.

Respecto al reparto de otros gastos de red, ABERTIS defiende que el canon que se debe sufragar como
consecuencia de ser operador de telecomunicaciones debe repartirse en base a un criterio de ingresos y no de
inversiones. Sin embargo, ABERTIS no aporta mayor justificacion al respecto, ni tampoco cémo de significativa
puede ser la variacion que este cambio de criterio produciria.

Sobre el reparto de costes de Direccién de Tecnologia, el Consejo no observa que se produzca una atribucion
incorrecta entre servicios. La DI parte de la tabla del SCC que incluye la estimacion de la propia ABERTIS sobre
distribucion de los costes de la DT: desglosa coubicacidn y difusién, por lo que resulta coherente que el resto sea
transporte. Los servicios de radio (Difusion de FM+DAB) a los que se refiere ABERTIS en sus alegaciones estén
consignados de manera independiente al concepto de "Otros servicios". Una vez estimado el coste atribuible
a los servicios de transporte distribucidn, la DI ha imputado a los servicios analizados en los escenarios de
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pinzamiento de mdrgenes la parte estrictamente proporcional al peso de cada uno de estos servicios sobre la
inversidn total de ABERTIS. La estimacidon de ABERTIS basada en las ofertas comerciales presentadas por la
Direccién de Tecnologia no puede ser corroborada ni contrastada por este Consejo.

c. Sobre la aplicacién de las tarifas mayoristas

El Consejo no considera que la DI haya errado al determinar las tarifas que emplea para el calculo del coste del
servicio mayorista en los diferentes escenarios.

En lo que se refiere al escenario PREORAC, como la DI sefiala no se puede considerar que el operador entrante
puede construir su oferta minorista de prestacion de servicio de transporte distribucion a los operadores
de televisién basada en unos precios de coubicacién todavia pendientes de ser aprobados y que, por tanto,
desconoce en el momento de presentar su oferta. Por otro lado, dicho no operador no puede partir de la base
de que tales precios vayan a ser necesariamente mds favorables para sus intereses y, en todo caso, no puede
saber cuanto mads bajos serdn, ni cuando se aprobaran.

Respecto al concurso de Extremadura, resulta I6gico tomar aquel conjunto de precios que realmente ofrecia
al competidor la informacion mds completa para el cdlculo de los costes de cara a presentar su oferta. Si la
informacién que obtuvo ASTRA en noviembre de 2009 era insuficiente, obviamente no podia ser empleada.

A este respecto, pese a lo que manifiesta la DI, las causas de por qué ASTRA carecia de la informacidn suficiente
para realizar la oferta no son irrelevantes. Puede darse el caso de que el entrante haya tenido dificultades para
obtener la informacién necesaria para formular su oferta en condiciones aceptables, ya sea por cémo se definan
los pliegos del concurso o por la actuacidn del operador incumbente que debe facilitarla. Sobre estos aspectos
se vuelve en Fundamentos de Derecho posteriores.

En vista de todo lo anterior, el Consejo considera que la DI ha acreditado que en los servicios de transporte
distribucién prestados a televisiones nacionales, en los diferentes escenarios planteados, (oferta realizada a
ASTRA en abril de 2009, ORAC 2010 y ORAC 2011) ABERTIS ha incurrido en una préctica de estrechamiento de
margenes entre los precios mayorista de acceso a sus emplazamientos y el precio minorista aplicado en los
contratos de prestacion del servicio de transporte y difusion de sefiales de TDT con las televisiones nacionales.
Asimismo, se ha acreditado la misma practica en la prestacion del servicio de transporte y difusion de sefales
de TDT para las televisiones autonémicas de Asturias y Extremadura."

TERCERO : La subsuncion se realiza respecto al articulo 2 de la Ley 15/2007 . Tal precepto dispone:
"Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas:
De su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

De la situacién de dependencia econémica en la que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores
que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando
un proveedor ademds de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente de forma regular otras ventajas
adicionales que no se conceden a compradores similares..."

Antes de entrar en el examen de las alegaciones actoras, es necesario recordar las reflexiones que sobre el
abuso de posicién de dominio se contienen en la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de de 27 de
marzo de 2012 :

"20 De la jurisprudencia resulta que el articulo 82 CE no se refiere unicamente a las practicas que causan un
perjuicio inmediato a los consumidores, sino también a las que les perjudican al impedir una estructura de
competencia efectiva ( sentencia de 17 de febrero de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, Rec. p. I- 0000, apartado
24 y jurisprudencia citada). En este sentido debe entenderse la expresién «prdctica de exclusion abusiva» que
figura en las cuestiones prejudiciales.

21 Es jurisprudencia reiterada que la declaracion de la existencia de dicha posicién dominante no implica, en
si misma, ningun reproche a la empresa de que se trate (véanse las sentencias de 9 de noviembre de 1983,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisidn, 322/81, Rec. p. 3461, apartado 57, y de 16 de marzo de
2000, Compagnie maritime belge transports y otros/Comision, C-395/96 P y C-396/96 F, Rec. p. I-1365, apartado
37). En efecto, el articulo 82 CE en modo alguno tiene por objeto impedir a una empresa alcanzar, por sus propios
méritos, la posicién dominante en un mercado (véase, en particular, la sentencia TeliaSonera Sverige, antes
citada, apartado 24). Esa disposicion tampoco pretende garantizar que competidores menos eficaces que la
empresa que ocupa una posicién dominante permanezcan en el mercado.

22 Por consiguiente, no todos los efectos de exclusion falsean necesariamente la competencia (véase, por
analogia, la sentencia TeliaSonera Sverige, antes citada, apartado 43). Por definicidn, la competencia basada
en los méritos puede entrafiar la desaparicion del mercado o la marginalizacion de los competidores menos
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eficaces y, por tanto, menos interesantes para los consumidores, especialmente en cuanto a precios, oferta,
calidad o innovacién.

23 Con arreglo a una jurisprudencia también reiterada, incumbe a la empresa que ocupa una posicion dominante
una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una competencia efectiva y
no falseada en el mercado interior (véase la sentencia de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comisién, C-202/07
P Rec. p. I-2369, apartado 105 y jurisprudencia citada). Cuando la existencia de una posicién dominante tiene su
origen en un antiguo monopolio legal, debe tenerse en cuenta esta circunstancia.

24 A este respecto, ha de recordarse también que el articulo 82 CE se refiere, en particular, a los comportamientos
de una empresa en posicién dominante que, en perjuicio de los consumidores, tienen por efecto impedir, por
medios distintos de los que rigen una competencia normal sobre la base de las prestaciones de los agentes
econdémicos, el mantenimiento del grado de competencia que existe en el mercado o el desarrollo de ésta
(véanse, en este sentido, las sentencias AKZO/Comisién, antes citada, apartado 69; France Télécom/Comisién,
antes citada, apartados 104 y 105, y de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, C-280/08 B, Rec.
p. I-0000, apartados 174, 176 y 180 y jurisprudencia citada).

25 Asi, el articulo 82 CE prohibe, en particular, a una empresa en posicion dominante llevar a cabo practicas
que provoquen la exclusion de sus competidores considerados tan eficaces como ella misma y reforzando
su posicién dominante mediante el recurso a medios distintos de los que rigen una competencia basada en
los méritos. Por lo tanto, en esas circunstancias, toda competencia de precios no puede considerarse legitima
(véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas AKZO/Comisién, apartados 70 y 72; France Télécom/
Comisién, apartado 106, y Deutsche Telekom/Comisién, apartado 177).

26 Para determinar si la empresa que ocupa una posicion dominante ha explotado de manera abusiva esa
posicion mediante la aplicacion de sus practicas tarifarias, es preciso valorar todas las circunstancias y examinar
si dichas practicas pretenden privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento,
o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el acceso de los competidores al mercado, aplicar a terceros
contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva, o reforzar su posicién dominante mediante la distorsién de la competencia (sentencia Deutsche
Telekom/Comision, antes citada, apartado 175 y jurisprudencia citada).”

Sobre el concepto de abuso de posicion dominante, la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 17
de febrero de 2011 :

"26 Por otro lado, la lista de practicas abusivas recogida en el articulo 102 TFUE no es limitativa, de modo que
la enumeracion de las prdcticas abusivas contenida en esta disposicién no agota las formas de explotacion
abusiva de posicion dominante prohibidas por el Derecho de la Unién (sentencia Deutsche Telekom/Comision,
antes citada, apartado 173y jurisprudencia citada).

27 En efecto, la explotacion abusiva de una posicion dominante prohibida por dicha disposicién es un concepto
objetivo que tiene por objeto los comportamientos de una empresa en posicion dominante que, en un mercado
donde la competencia ya esta debilitada, precisamente por la presencia de la empresa en cuestion, tienen por
efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal competencia entre productos o servicios sobre
la base de las prestaciones de los agentes econdmicos, el mantenimiento del grado de competencia que aun
existe en el mercado o su desarrollo (sentencia Deutsche Telekom/Comisién, antes citada, apartado 174, y
jurisprudencia citada).

28 A fin de determinar si la empresa que ocupa una posicion dominante ha explotado de manera abusiva esta
posicidon mediante la aplicacion de sus prdcticas tarifarias, procede apreciar el conjunto de circunstancias,
examinar si dicha practica pretende privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento,
o al menos limitar dicha posibilidad, impedir el acceso al mercado de los competidores, aplicar a terceros
contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes o reforzar su posicion dominante mediante
la distorsion de la competencia (sentencia Deutsche Telekom, antes citada, apartado 175, y jurisprudencia
citada).

29 Estos son los principios a la luz de los cuales el érgano jurisdiccional remitente debe examinar la practica
tarifaria controvertida en el litigio principal para determinar si constituye una explotacion abusiva de la posicién
dominante que posiblemente tiene TeliaSonera."

Analizados los aspectos generales del presente recurso examinaremos ahora las alegaciones del recurrente.

CUARTO : Se articula la demanda sobre los siguientes aspectos: a) nulidad de la Resolucién al no haber sido
remitido el informe de la CMT, articulos 62.1 a), 54 y 83 de la Ley 30/1992 y 17.2 d) de la Ley 15/2007 ; b)
falta de competencia de la CNC, hoy CNMC, para la supervisién en materia de telecomunicaciones al venir
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encomendada a la CMT, articulos 10, 48.3 y 4 de la Ley 32/2003, aplicable al supuesto de autos; c) falta de
tipicidad y antijuridicidad; d) ausencia de culpabilidad, y e) proporcionalidad.

Veamos en primer término las irregularidades que la recurrente vincula al desarrollo del procedimiento.

El articulo 17.2 d) de la Ley 15/2007 , en la redaccién aplicable al presente recurso, establece, en términos
idénticos a la reforma operada por Ley 2/2011:

"d) La Comisién Nacional de la Competencia o los érganos competentes de las Comunidades Auténomas
solicitaran a los reguladores sectoriales la emisién del correspondiente informe no vinculante en el marco de
los expedientes incoados por conductas restrictivas de la competencia en aplicacion de los articulos 1 a 3 de
la presente Ley ."

En la Resoluciéon impugnada se trata la cuestion relativa a la solicitud de informe a la CMT en los folios 108 a
113, reflexiones que la Sala comparte. Efectivamente, se recoge en la propia Resolucién, y es expresamente
aceptado en lademanda, que el 9 de marzo de 2011 se solicité el informe a la CMT, reiterdndose posteriormente
el 5 de mayo de 2011. La recurrente sostiene que en la peticion de informe a la CMT no se suministraron
todos los elementos necesarios para la emisién del citado informe, y ello provocé que el regulador solicitara
informacion complementaria, siendo contestada la solicitud por la CNC recordando el cardcter técnico del
informe.

No existe norma juridica alguna que determine que el informe ha de solicitarse a la CMT tras el Pliego
de Concrecién de Hechos, ni puede entenderse que existe un procedente administrativo porque en otras
ocasiones se haya actuado de tal modo. Como correctamente se afirma por la CNC, el informe de la CMT
tiende a contribuir al ejercicio de las facultades propias del 6rgano de defensa de la competencia, por tanto el
ambito al que debe circunscribirse el contenido del informe, es el requerido por el 6rgano de competencia a
fin del efectivo ejercicio de sus competencias. En tal sentido, y como se afirma en la Resolucién impugnada:

"Basta el examen del requerimiento en cuestion y la documentacién que le acompana (folios 3590 y siguientes
del expediente) para comprobar cémo, en primer lugar, la DI ha especificado el contexto juridico en el que se
solicita el informe, por practicas de abuso de posicién de dominio contrarias a los articulos 2 de la LDC y 102 del
TFUE en relacién con un posible estrechamiento de margenes por parte de ABERTIS "de cara a la prestacion de
servicios de transporte de distribucion de sefiales de television digital terrestre”, para luego solicitar, a través de
un detallado cuestionario que se envié acompafiando la documentacidn remitida por ABERTIS, la opinién técnica
del Regulador sectorial sobre una serie de cuestiones relativas a las estimaciones de costes y de ingresos sobre
las que se basan los test para la deteccion de estrechamiento de margenes aplicados por la DI de acuerdo con
la doctrina imperante.”

La CMT ha podido emitir su informe, y nada le haimpedido completar, como considere oportuno, lainformacién
que se le solicitd por la CNC. No podemos entender que la forma en la que se solicité el informe perjudique la
defensa de la recurrente, pues el informe efectivamente se solicitd, se describié el ambito del mismo, y nada
impidié a la CMT completar la informacidn solicitada, sin olvidar que la recurrente puede solicitar en prueba
informes de otros érganos administrativos.

No podemos entender que se haya omitido un tramite esencial del procedimiento, ni que se haya vulnerado
derecho fundamental alguno de la actora, por ello no es de aplicacion el articulo 62.1a) y e) de laLey 30/1992.

Tampoco apreciamos vulneracién de la buena fe o confianza legitima de la actora. Ya deciamos que el
momento de solicitar el informe a la CMT, no constituye un precedente, y estara intimamente relacionado
con las concretas circunstancias del caso, los elementos aportados en el expediente y demas circunstancias
especificas.

Se afirma que se han vulnerado los articulos 10, 48.3 y 4 de la Ley 32/2003, en cuanto no se ha respetado
la competencia de la CMT.

Ciertamente el articulo 10 citado, otorga a la CMT determinadas competencias para supervisar y estimular la
libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones:

"2. Asimismo, la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones llevara a cabo, como minimo cada dos afios,
un andlisis de los citados mercados, teniendo en cuenta las directrices establecidas por la Comisién Europea.
Dicho andlisis se realizara previo informe del Servicio de Defensa de la Competencia.

3. El andlisis a que se refiere el apartado anterior tendrd como finalidad determinar si los distintos mercados de
referencia se desarrollan en un entorno de competencia efectiva. En caso contrario, la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones identificard y hard publicos el operador u operadores que poseen un poder significativo
en cada mercado considerado.
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Cuando un operador u operadores tengan, individual o conjuntamente, poder significativo en un mercado de
referencia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra declarar que lo tienen también en otro
mercado de referencia estrechamente relacionado con el anterior cuando los vinculos entre ambos sean tales
que resulte posible hacer que el poder que se tiene en un mercado produzca repercusiones en el otro, reforzando
de esta manera el poder en el mercado del operador.

4. En aquellos mercados en que se constate la inexistencia de un entorno de competencia efectiva, la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer, mantener o modificar determinadas obligaciones
especificas a los operadores que, de conformidad con el apartado anterior, hayan sido identificados como
operadores con poder significativo en dichos mercados.

En la imposicién de dichas obligaciones se otorgara preferencia a las medidas en materia de acceso,
interconexion, seleccidn y preseleccion frente a otras con mayor incidencia en la libre competencia.

Las obligaciones especificas a que se refieren los parrafos anteriores se basaran en la naturaleza del problema
identificado, serdn proporcionadas y estaran justificadas en el cumplimiento de los objetivos del articulo 3 de
esta ley. Dichas obligaciones se mantendran en vigor durante el tiempo estrictamente imprescindible.

A la hora de imponer obligaciones especificas, se tomaran en consideracion, en su caso, las condiciones
peculiares presentes en nuevos mercados en expansion, esto es, aquellos con perspectivas de crecimiento
elevadas y niveles reducidos de contratacion por los usuarios y en los que todavia no se ha alcanzado una
estructura estable, para evitar que se limite o retrase su desarrollo.”

En el mismo sentido el articulo 48 de la Ley 32/2003 :

"3. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el establecimiento y supervision
de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones
y el fomento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por
su normativa reguladora y en el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
sostenible, la resolucion de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio como érgano arbitral
de las controversias entre los mismos.

4. En las materias de telecomunicaciones reguladas en esta Ley, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera las siguientes funciones....

e) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes
de comunicaciones electrénicas por los operadores, la interconexion de las redes y la explotacién de red en
condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacién por los prestadores de los servicios.

A estos efectos, sin perjuicio de las funciones encomendadas en el capitulo Il del titulo Il de esta Ley y en su
normativa de desarrollo, la Comisidn ejercerd las siguientes funciones....

2.2 Pondra en conocimiento de la Comisidon Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, practicas o
conductas de los que pudiera tener noticia en el ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de ser
contrarios a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. A tal fin, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones comunicara a la Comisién Nacional de la Competencia todos los elementos de hecho a su
alcance y, en su caso, remitira dictamen determinante. Cuando la Comision Nacional de la Competencia, en su
caso, resuelva, sélo podra disentir del contenido del dictamen determinante de forma expresamente motivada..."

Estas competencias no excluyen las atribuidas ala CNC (hoy CNMC) por el articulo 12 de la Ley 15/2007,y ello
se refleja de modo claro en el articulo 48.4.22 antes citado, al establecer que la CMT pondra en conocimiento
de la Comisidn Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener
noticia en el ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de ser contrarios a la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia .

Por tanto la reprension de las conductas descritas como infraccién en la Ley 15/2007 es competencia de los
organos de defensa de la competencia, y, por el ambito territorial en este supuesto, corresponde a la CNC.

Se argumenta igualmente por la actora, que el &mbito del mercado de las telecomunicaciones se encuentra
regulado, y por ello, los precios no vienen determinados por ella. Debemos ahora recordar la doctrina contenida
en la sentencia del TJ de 10 de julio de 2014, ¢-295/12, que confirma en casacion la sentencia del Tribunal
General Telefénica y Telefénica de Espafia/Comision T-336/07 , EU:T:2012:172:

"128 En primer lugar, las recurrentes afirman que el Tribunal General dio por valida una interpretacion errénea de la
jurisprudencia derivada de la sentencia Bronner (EU:C:1998:569), al considerar que la Comisién era competente
para regular ex post las condiciones de precio a que esta sometido el uso de infraestructuras no indispensables
Pues bien, esta alegacidn carece de fundamento, toda vez que equivale a sostener que el articulo 102 TFUE esta
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pensado para ser aplicado en el presente contexto Unicamente cuando concurran los requisitos fijados en la
sentencia Bronner (EU:C:1998:569). A este respecto, debe recordarse que el ambito de aplicacion del articulo
102 TFUE es de alcance general y no puede verse limitado -en particular, como ha sefalado acertadamente el
Tribunal General en el apartado 293 de la sentencia recurrida- por el hecho de que exista un marco regulador
adoptado por el legislador de la Unidn con el fin de regular ex ante los mercados de las telecomunicaciones.”

La recurrente sostiene reiteradamente que los precios mayoristas fueron adoptados por la CMT en su
Resolucién de 7 de octubre de 2010, y que por ello, carecia de posibilidad alguna para producir el
estrechamiento de margenes que nos ocupa.

El contenido de la Resolucién de 7 de octubre de 2010 de la CMT ha de interpretarse en la linea marcada
por la sentencia del TJ antes indicada. Para entender si nos encontramos ante precios fijos, como sostiene
la recurrente, o ante precios maximos, como afirman las demandadas, hemos de recordar los planteamientos
contenidos en la citada Resolucién, que originan la controversia:

"Por ultimo, debe reiterarse que los precios de la ORAC son firmes y no orientativos dada la modificacién incluida
por esta Comision de separar la interconexion en interconexidn basica, diplexor y sistema de gestion por un lado,
y coubicacidn asociada por otro. Esto se debe a que al separar la coubicacidn asociada a la interconexién no se
obtiene un precio medio orientativo de coubicacidn por tipologia de interconexidn, sino que se obtiene el precio
concreto de coubicacidn en funcidn de la tipologia de coubicacion del centro en que se realiza la interconexidn.

En relacidn con las alegaciones de Radiodifusion Digital, la orientacién del precio mayorista al coste de servicio
deberia garantizar que no se cobren precios mayoristas excesivos. En lo relativo a la posible existencia de
practicas de estrechamiento de margenes, debe sehalarse que con la presente Resolucion se produce una
importante revision de los precios mayoristas sin que se hayan producido cambios en la politica minorista, lo
que deberia limitar la supuesta proliferacién de dichas practicas. Debe ademads recordarse que esta Comision ya
concluyé en la Resolucién de 26 de febrero de 2009 que no habia quedado acreditada la existencia de practicas
anticompetitivas en las condiciones mayoristas y minoristas ofrecidas por Abertis en el mercado. También cabe
recordar que conforme a la Resolucién del mercado 18, Abertis tiene la obligacion de comunicar de manera
preventiva a la CMT los precios y condiciones de los preacuerdos que realice con las sociedades concesionarias
de television en el ambito nacional y autonémico, asi como remitir los contratos que en su momento puedan ser
suscritos con las citadas sociedades concesionarias. Es decir, esta Comision aprueba los precios mayoristas de
Abertis y conoce con antelacion los precios minoristas propuestos a los clientes finales, lo que permite ejercer
un control preventivo sobre dicho tipo de conductas."

Ahora bien, en el fundamento juridico primero de la Resolucién antes citada, podemos leer:

"...Segun establece el articulo 16.1 de la Directiva 2002/21/CE de 7 de marzo de 2002 relativa al marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (en adelante, Directiva Marco), dicho
procedimiento se deberd realizar lo antes posible tras la adopcién de la Recomendacidn o cualquier actualizacién
de la misma, teniendo en cuenta las Directrices establecidas por la Comision Europea. Esta prevision fue
transpuesta en la normativa nacional mediante los articulos 10.2y 3.1 de la LGTel y del Reglamento de Mercados
respectivamente.

Por su parte, el Reglamento de Mercados desarrolla, a través de sus articulos 2 a 5, el procedimiento a seguir
por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones para la identificacion y analisis de los mercados de
referencia en la explotacion de redes y en el suministro de servicios de comunicaciones electrénicas, y su facultad
para imponer obligaciones especificas apropiadas a los operadores que posean un poder significativo en cada
mercado considerado.

En este marco, en la Resolucién del mercado 18, se impusieron a Abertis una serie de obligaciones. En relacién
con la obligacién de transparencia, en el Anexo de Obligaciones se detalla que:

"a) Abertis estd obligada a la publicacién de una Oferta de Referencia para la prestacién del servicio mayorista de
acceso suficientemente desglosada para garantizar que no se exija pagar por recursos que no sean necesarios
para el servicio requerido (arts. 13.1.a) de la LGTel y 7 del Reglamento de Mercados ; art. 9 de la Directiva de
Acceso ).

[.]

Abertis debera tener disponible su oferta y comunicarla a la CMT asi como a los interesados en, al menos, una
de sus oficinas centrales en Barcelona y en su pdgina web en el plazo de cuatro meses desde la adopcion de
la presente medida.

Abertis debera mantener actualizada su oferta de referencia al menos con una periodicidad anual. En el caso de
que Abertis proceda a la modificacion de la oferta, ésta debera ser comunicada a la CMT.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 9.2 de la Directiva de Acceso y en el articulo 7.3 del Reglamento de
Mercados, la CMT podra dictar resoluciéon motivada instando la modificacion de la oferta y fijara asimismo la
fecha a partir de la cual aquélla surtira efectos. En el caso de que la Resolucién no especifique expresamente el
plazo a partir del cual la modificacién surtira efectos serd de dos meses desde su adopcion.

Con fecha 6 de octubre de 2009, Abertis comunicd ala CMT y a terceros interesados la publicacion de su oferta de
referencia. Con fecha 14 de abril de 2010, y a raiz de la aprobacién de la Resolucidn de 4 de marzo de 2010 sobre
la verificacion de los resultados de la contabilidad de costes de Retevision I, S.A.U. (Abertis Telecom, S.A.U.) del
ejercicio 2008 (AEM 2010/88), Abertis planteé la revision de los precios mayoristas aplicables a fin de adaptar
dichos precios al sistema de contabilidad de costes para el ejercicio 2008.

Conforme al articulo 7.3 del Reglamento de Mercados , "la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones
podra introducir cambios en las ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones a las que se refiere
este capitulo y establecerd, para cada tipo de oferta de referencia, el procedimiento para su aplicacion y, en su

non

caso, los plazos para la negociacién y formalizacion de los correspondientes acuerdos de acceso; [...]"...

La oferta es presentada por la hoy recurrente, como resulta claramente del parrafo trascrito, si bien se faculta
a la CMT para introducir modificaciones en dicha oferta, lo que no implica la fijaciéon de precios obligatorios,
si no que, como sefialan las demandadas, se trata de precios maximos, precios que no pueden ser excedidos
pues sobre ellos se entiende que pueda producirse una distorsién en el mercado regulado, pero que pueden
ser reducidos. No es posible otra interpretacién partiendo de las afirmaciones contenidas en la sentencia del
TJ de 10 de julio de 2014 antes citada.

La existencia de tales precios, basados en la oferta de la actora, no implica que el servicio que nos ocupa no
sea susceptible de ser prestado con precios inferiores.

Estas reflexiones son igualmente aplicables a la modificacién operada por Resolucién de 10 de febrero de
2011.

QUINTO : Se alega, a continuacién que la conducta de la recurrente no es ni tipica ni antijuridica. Fuera de toda
duda, es cierto, como afirma la recurrente, que la Administraciéon no puede crear tipos infractores no previstos
legalmente, ni aplicar extensiva o analégicamente normas sancionadoras.

En primer lugar hemos de sefialar que la sancidn no se ha impuesto a la recurrente por aplicar los precios
mayoristas acordados por la CMT, sino por una practica abusiva consistente en estrechamiento de margenes.

Veamos ahora, y previamente a analizar la subsuncién de la conducta en la infraccién imputada, el contraste
de los hechos en los que se apoya la imputacion.

Respecto a la valoracion de la prueba, la sentencia del TJ de 10 de julio de 2014, ¢-295/12, declara:

'54 Asi, el Tribunal de Justicia ha tenido ya ocasion de subrayar que, si bien en los ambitos que exijan
apreciaciones econémicas complejas, la Comisién dispone de un margen de apreciacién en materia econémica,
ello no implica que el juez de la Unién deba abstenerse de controlar la interpretacion que haga la Comisién de
datos de cardacter econdmico. En efecto, el juez de la Unién no sélo debe verificar, en particular, la exactitud
material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales
elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar
una situacion compleja y si son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos
(sentencias Comisién/Tetra Laval, EU:C:2005:87, apartado 39; Chalkor/Comisidn, EU.C:2011:815, apartado 54, y
Otis y otros, EU:C:2012:684, apartado 59).

55 Por otra parte, la falta de control de oficio de la decisién controvertida en su conjunto no viola el principio
de tutela judicial efectiva. Para que se respete este principio no es indispensable que el Tribunal General, que
esta ciertamente obligado a dar respuesta a los motivos invocados y a ejercer un control tanto de hecho como
de Derecho, esté obligado a proceder de oficio a una nueva instrucciéon completa del expediente (sentencias
Chalkor/Comisidn, EU:C:2011:815, apartado 66, y Kone y otros/Comisién, C-510/11 B, EU:C:2013:696, apartado
32).

56 Asi, el juez de la Union debe ejercer el control de legalidad basdandose en las pruebas aportadas por el
demandante en apoyo de los motivos invocados, sin que pueda basarse en el margen de apreciacion del que
dispone la Comisién a la hora de valorar dichas pruebas para renunciar a ejercer un control en profundidad tanto
de hecho como de Derecho (véanse en este sentido las sentencias Chalkor/Comisién, EU:C:2011:815, apartado
62, y Schindler Holding y otros/Comisién, EU:C:2013:522, apartado 37).

57 En vista de estas caracteristicas, el control de legalidad contemplado en el articulo 263 TFUE cumple los
requisitos del principio de tutela judicial efectiva que figura en el articulo 6 del CEDH , apartado 1, con el que se
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corresponde, en Derecho de la Unidn, el articulo 47 de la Carta (véanse en este sentido las sentencias Chalkor/
Comisién, EU:C:2011:815, apartado 67; Otis y otros, EU:C:2012:684, apartado 56, y Schindler Holding y otros/
Comision, EU:C:2013:522, apartado 38)."

Pues bien, el informe pericial unido al ramo de prueba, recoge las siguientes conclusiones: A) Se reconoce
la existencia de un margen negativo pero se justifica en la medida en que los costes son superiores a los
ingresos estimados por la DI. Pero en tal afirmacién es necesario considerar que en los costes se incluyen
los precios mayoristas, como correctamente considera la DI. B) respecto de los ingresos minorista estimados
por la DI, se afirma estar infravalorados, por una desproporcion entre costes e ingresos y en relacién con los
resultados positivos de Abertis. Ciertamente en la pericial, los margenes positivos resulta de una estimacion
superior de ingresos - véase pagina 4 del escrito de aclaracion presentado por el Sr. Perito -. Pero respecto
de esta afirmacion hemos de destacar: 1.- se reconoce expresamente una limitacién al alcance para poder
determinar de forma objetiva los precios del servicio minorista, 2.- se reconoce que Abertis tenia autonomia
para establecer los precios minoristas. C) Se afirma una reduccion del coste minorista del transporte de
distribucion, via COPEX u OPEX en la estimacion de la DI.

Estas reflexiones no desvirtlan la correccién de las estimaciones realizadas por la Dl y asumidas por la CNC,
que resultan suficientemente fundadas sobre datos objetivos contenidos en el expediente administrativo, y
sin que del informe pericial se concluya la existencia de error en la estimacion realizada por el 6érgano de
competencia.

A ello hemos de afiadir una circunstancia reiterada en los escritos de las demandadas, cual es que a la fecha de
la Resolucién impugnada, la recurrente mantenia el 100% de cuota del mercado afectado, lo que, prima facie,
pone de relieve la existencia de barreras de entrada, que no necesariamente han de responder a operaciones
de estrechamiento de margenes, pero, que una vez detectadas por la DI en estimaciones objetivamente
justificadas, no resulta irrazonable la admision de la real existencia de estas practicas.

Sefiala la recurrente que la forma de operar de la DI en la determinacién de costes e ingresos vulnera los
criterios sentados en la sentencia del TJ de 17 de noviembre de 2011, c-52/09 . Esta sentencia sefala:

44 Ademads, dicho enfoque se justifica aun mas cuanto que también se ajusta al principio general de seguridad
juridica, dado que la toma en consideracion de los costes y los precios de la empresa dominante le permite a
ésta apreciar la legalidad de su propio comportamiento de conformidad con la responsabilidad particular que,
como se ha recordado en el apartado 24 de la presente sentencia, le incumbe con arreglo al articulo 102 TFUE
. En efecto, si bien una empresa dominante conoce sus propios costes y tarifas, no conoce en principio los de
sus competidores (sentencia Deutsche Telekom/Comisién, antes citada, apartado 202).

45 Dicho esto, no cabe excluir que los costes y los precios de los competidores puedan ser relevantes para
examinar la practica tarifaria controvertida en el litigio principal. Este podria ser particularmente el caso cuando
la estructura de costes de la empresa dominante no puede identificarse con precision por razones objetivas o
cuando la prestacion suministrada a los competidores consiste en la simple explotacion de una infraestructura
cuyo coste de produccion ya se ha amortizado, de modo que el acceso a tal infraestructura ya no representa para
la empresa dominante un coste que sea econémicamente comparable al coste que sus competidores deben
soportar para acceder a ella o bien cuando las condiciones de competencia especificas del mercado lo exijan,
por ejemplo, por el hecho de que el nivel de costes de la empresa dominante se debe precisamente a la situacion
de ventaja competitiva en la que la posicion dominante pone a dicha empresa.

46 Por lo tanto, procede concluir que, en el marco del examen del cardcter abusivo de una prdactica tarifaria
resultante en la compresién de los margenes, han de tomarse en consideracion, en principio y de manera
preferente, los precios y costes de la empresa de que se trate en el mercado de las prestaciones minoristas.
Unicamente cuando, habida cuenta de las circunstancias, no sea posible hacer referencia a dichos precios y
costes, procede examinar los de los competidores que operan en ese mismo mercado."

Esta es la forma en la que ha operado la DI, que si bien ha considerado los costes de un operador igualmente
eficiente, ello se hace como contraste con los datos de Abertis, lo que no contradice la jurisprudencia expuesta.

Analizaremos ahora la subsuncion en el articulo 2 de la Ley 15/2007 y 102 de TFUE . Reiteradamente hemos
declarado, siguiendo la doctrina del TJ, que el abuso de posiciéon de dominio requiere dos elementos a) posicion
de dominio en el mercado de referencia, y b) practica abusiva.

Respecto a la posiciéon de la actora en el mercado de referencia, su cuota, como se ha dicho, es del 100% al
tiempo de los hechos que nos ocupan.
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Respecto a la practica abusiva atribuida, lo es la de estrechamiento de margenes que supone una barrera de
entrada de los competidores o la exclusién del mercado de estos. En este sentido, la sentencia de 10 de julio
de 2014 del TJ afirma:

"124 Debe declararse infundada esta tercera imputacion dado que, por una parte, para demostrar el cardcter
abusivo de una practica como la de la compresion de mdrgenes, dicha prdctica debe tener un efecto contrario
a la competencia en el mercado, pero tal efecto no tiene que ser necesariamente concreto, siendo suficiente
con que se demuestre un posible efecto contrario a la competencia que pueda expulsar a los competidores
al menos igual de eficientes que la empresa que se encuentra en una posiciéon dominante (véase la sentencia
TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, apartado 64), y, por otra parte, el Tribunal General declaré, en el apartado 282
de la sentencia recurrida, en el contexto de su apreciacion de los hechos, que la Comisién demostrd la existencia
de esos potenciales efectos.”

La CNC ha acreditado que la practica analizada es potencialmente apta para producir la exclusién de
competidores o impedir su entrada en el mercado de referencia.

Concurren los requisitos tipificados en los preceptos de aplicacion para entender que existe una infraccién de
abuso de posicion de dominio y, por ello, una practica contraria a la libre competencia.

SEXTO : Alega la recurrente falta de culpabilidad en la realizacién de la conducta imputada. Antes de analizar
las circunstancias concretas, es necesario recordar lo afirmado en la tan repetida sentencia del TJ de 10 de
julio de 2014 :

"149 En el presente asunto, debe observarse que la interpretacién acogida por la Comisién en la Decision
controvertida, segun la cual una practica de compresion de mdrgenes es contraria al articulo 102 TFUE , era
razonablemente previsible en el momento en que se cometid la infraccidn. Esta previsibilidad derivaba de las
Decisiones 88/518 (Napier Brown) y Deutsche Telekom y de los efectos negativos previsibles de una practica
de compresién de margenes sobre la competencia, como sefiala acertadamente el Tribunal General en los
apartados 358 a 362 de la sentencia recurrida.

150 Por lo demds, en la medida en que esta tercera imputacién se basa en la sentencia Bronner (EU:C:1998:569),
debe recordarse que la conducta abusiva que se reprocha a las recurrentes, consistente en un estrechamiento
de madrgenes, constituye una forma auténoma de abuso, diferente de la denegacion de suministro, a la que no
son de aplicacién los criterios establecidos en la sentencia Bronner (EU:C:1998:569), como ya se ha precisado
en el apartado 75 de la presente sentencia....

156 Por lo que respecta a la cuestion de si las infracciones se cometieron deliberadamente o por negligencia y de
si, por tanto, pueden sancionarse con una multa de conformidad con el articulo 15, apartado 2, parrafo primero,
del Reglamenton® 17 o del articulo 23, apartado 2, del Reglamento n® 1/2003, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia resulta que este requisito se cumple cuando la empresa de que se trata no pueda ignorar que su conducta
es contraria ala competencia, tenga o no conciencia de estar infringiendo las normas de competencia del Tratado
(véase la sentencia Deutsche Telekom/Comisién, EU:C:2010:603, apartado 124 y jurisprudencia citada).”

La recurrente centra su argumento para sostener su falta de culpabilidad, en la regulacion juridica del mercado
en el que opera y las Resoluciones de la CMT.

Respecto de la interpretaciéon de las normas sectoriales, no puede nunca realizarse desde la perspectiva
vulneradora de la libre competencia, por lo que una interpretacién en tal sentido no puede admitirse como
razonable a efectos de excluir la culpabilidad.

En relaciéon con la intervencion de la CMT, ya hemos sefialado que se produce en virtud de la propuesta
de la recurrente y que en ningun caso fija precios mayoristas minimos, sino maximos. No interviene en la
determinacion de las condiciones contractuales que puedan pactarse entre la recurrente y sus potenciales
competidores, ni tampoco fiscaliza el desarrollo de las mismas. La actora no puede ignorar, desarrollando
la diligencia exigible, que la conducta consistente en estrechamiento de margenes es contraria a la libre
competencia , tenga o no conciencia de estar infringiendo las normas de competencia, en palabras de la
sentencia antes citada.

Otra cuestién serd que en la modulacion del reproche de antijuridicidad se consideren estos elementos para
la individualizacion de la sancion.

SEPTIMO : Resta analizar la proporcionalidad en la aplicacion de la sancion. Esta Sala se ha pronunciado
reiteradamente sobre la aplicacion e interpretacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007 . Recientemente
el Tribunal Supremo ha resuelto, conociendo en casacién frente a la sentencia de esta Sala de 24 de junio
de 2013, sobre las cuestiones planteadas respecto a la interpretacion y aplicacion de tales preceptos en su
sentencia de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013, que ha sido seguida por otras posteriores del mismo
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tenor. Veremos la parte dispositiva de la citada sentencia y, posteriormente, destacaremos algunos de los
fundamentos juridicos que la justifican.

En el fallo de la sentencia leemos:

"Primero.- Ha lugar al recurso de casacion nimero 2872/2013, interpuesto por el Abogado del Estado contra la
sentencia dictada con fecha 24 de junio de 2013 por la Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
de la Audiencia Nacional en el recurso nimero 29/2012 tan sélo en lo que se refiere a la interpretacion que
el tribunal de instancia hace de la expresion "volumen total de negocios” inserta en el articulo 63.7 de la Ley
15/2007 .

Segundo. - Procede mantener la estimacion parcial, acordada por la Sala de instancia, del recurso contencioso
administrativo numero 29/2012, interpuesto por "BCN Aduanas y Transportes, S.A." contra la resolucion de la
Comisién Nacional de la Competencia de fecha 1 de diciembre de 2011 (expediente S/0269/10), en cuando
declara la nulidad de la sancién de multa impuesta y ordena a la referida Comisién (actualmente la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia) que la imponga conforme a Derecho. A estos efectos, el calculo
de lamulta debera hacerse por aplicacion de los articulos 63y 64 de la Ley 15/2007 segun los términos expuestos
en los fundamentos juridicos de esta sentencia.

Tercero.- No hacer imposicién de costas."
De los fundamentos juridicos destacamos:

"La Sala de la Audiencia Nacional reitera en esta sentencia el mismo criterio que ya habia mantenido en algunas
precedentes, a partir de la dictada el 6 de marzo de 2013 en el recurso nimero 619/2010, sobre la interpretacion
del articulo 63.7 de la Ley 15/2007, criterio que ha consolidado en otras posteriores y del que discrepa en este
caso una de las magistradas de la Seccion.

En sintesis, la Sala de instancia interpreta la expresion "multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios
total de la empresa infractora" (que es la aplicable a las infracciones muy graves seguin el mencionado articulo
63.7 de la Ley 15/2007 ) en un doble sentido:

A) El porcentaje del volumen de negocios (hasta el diez por ciento para las infracciones muy graves, cinco por
ciento para las menos graves y uno por ciento para las leves) debe ser utilizado como cifra méaxima de la "escala”
0 "arco sancionador” dentro del cual se ha de situar la multa, en funcién de la gravedad de la conducta. El limite
del diez por ciento no constituye, pues, un mero "umbral de nivelacion" que opere a posteriori sobre el importe
de la multa determinado conforme a criterios que permitan fijar un "importe de base" mayor.

B) El volumen de negocios sobre el que debe aplicarse el porcentaje es el correspondiente al "ambito de actividad
econdmica de la empresa en el que se ha producido la infraccion, esto es, al ambito del mercado directa o
indirectamente afectado por la infraccidn”. Lo que significa que no se incluyen en aquella cifra de "negocios” los
ingresos obtenidos por la empresa sancionada en otros mercados o ramas de actividad."

Continuda la citada sentencia:

"Quinto.- La interpretacion del articulo 63.7 de la Ley 15/2007 segun los criterios hermenéuticos usuales en
Derecho conduce a esta Sala a concluir que los porcentajes fijlados como limites superiores de las posibles
multas (esto es, el uno, cinco o diez por ciento del "volumen de negocios total de la empresa infractora", segtn
se trate de infracciones leves, graves o muy graves respectivamente) constituyen, en cada caso, el techo de
la sancién pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo, culmina en el correlativo
porcentaje. La preposicion "hasta" -que se repite por tres veces, una para cada porcentaje, en el articulo 63.7 de
la Ley 15/2007 - denota el término o limite maximo del volumen de ventas utilizable a efectos del cdlculo de la
sancién (dejamos al margen, por el momento, el significado del adjetivo "total" aplicado al sustantivo "volumen
de negocios”).

Esta es una interpretacion que seguramente no plantearia problemas desde la perspectiva del derecho nacional
si no fuese por la incidencia de un elemento externo -el articulo 23, apartado 2, parrafos segundo y tercero, del
Reglamento (CE ) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en lo sucesivo, Reglamento 1/2003 )- al que mas
tarde haremos referencia. Responde a lo que es usual en las normas sancionadoras administrativas, en las que el
legislador fija un intervalo (un espacio entre dos valores, uno maximo y otro minimo) de las sanciones pecuniarias
posibles, bien haciéndolo en términos fijos (multa de 1 euro hasta x euros) bien en términos porcentuales (multa
del correspondiente tanto por ciento, desde 0 hasta x, de una determinada magnitud, sea ésta el volumen de
negocios de la empresa, la cantidad tributaria defraudada, el contenido econémico de la operacién de blanqueo
de capitales detectada, u otras similares).
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Desde esta perspectiva cada uno de los porcentajes maximos establecido por el articulo 63.7 de la Ley 15/2007
, en funcién de la calificacion de la conducta como infraccion leve, grave o muy grave, tiene la misma naturaleza,
lo que revela -junto con el resto de consideraciones que hacemos- la debilidad del argumento que emplea el
Abogado del Estado cuando sostiene que uno de ellos (el diez por ciento) no ha de ser tomado en consideracién
para el cdlculo de las sanciones sino como factor de moderacidn a posteriori, esto es, una vez calculadas éstas.
Para el Abogado del Estado aquel porcentaje operaria tunicamente como limite extrinseco, como "un umbral
maximo que, cualquiera que sea el proceso de cdlculo empleado, la sancién finalmente impuesta no podrd
superar”. La finalidad de este limite del diez por ciento seria, a su juicio, la de evitar que "la imposicién de la
multa convierta en inviable el negocio o la actividad de la empresa, lo que haria perder su finalidad al ejercicio
de la potestad sancionadora en dicho ambito, por cuanto la desaparicion de una empresa en cierto sector en
nada ayuda a la competencia en el mismo". El argumento del Abogado del Estado, sin embargo, no parece ser
aplicable a los otros dos limites porcentuales (el uno y el cinco por ciento) pues dificilmente una multa cuyo
maximo fuera equivalente al uno por ciento del volumen de negocios podria desencadenar aquellos efectos.

Si partimos, como premisa, de que los porcentajes empleados por la legislacién espafiola para las infracciones
leves y graves (el uno y el cinco por ciento) tienen, en la configuracién normativa del articulo 63.7 de la Ley
15/2007 , el mismo significado y cardcter que el diez por ciento para las infracciones muy graves, la tesis del
Abogado del Estado que acabamos de exponer -y que coincide con la que asume la Comunicacion de 6 de
febrero de 2009, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre la cuantificacién de las sanciones derivadas
de infracciones de los articulos 1,2y 3 de la Ley 15/2007, y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
Europea, actuales 101 y 102 del TFUE - dicha tesis, decimos, no resulta aceptable.

La cuantificacién de las sanciones por infraccidon de la normativa de competencia llevada a cabo segun las pautas
de la Comunicacidn de 6 de febrero de 2009 implica en un primer momento fijar el "importe basico de la sancién”
sin sujecion a escala alguna. Puede emplearse como valor base un porcentaje incluso del treinta por ciento del
volumen de ventas afectado por la infraccidn. A esta cifra se le aplica, ademas, ulteriormente un "coeficiente de
ajuste” segun las circunstancias agravantes o atenuantes que se aprecien, lo que permite que por cada una de
las agravantes -que pueden ser, obviamente, varias- se aumente el importe basico en un porcentaje adicional
de entre un cinco y un quince por ciento. Y sélo en una tercera fase se ajusta, "cuando proceda’, la cantidad
asi obtenida a los limites fijados en el articulo 63 de la Ley 15/2007 . El método implica, en una buena parte de
los casos, establecer un sesgo al alza de los importes de las multas no adaptado a las exigencias del principio
de proporcionalidad, para aplicar ulteriormente sélo a modo de correctivo el porcentaje del diez por ciento del
volumen de negocios.

Pues bien, este método de calculo podra ser aceptable en aplicacién del articulo 23 del Reglamento 1/2003 para
las sanciones que impone la Comisién Europea (a ello nos referiremos acto seguido) pero no se aviene con la
norma legal espafola. El articulo 63 de la Ley 15/2007 marca los limites para la imposicion de las sanciones
en cada una de las tres categorias de infracciones no en cuanto "umbral de nivelacién" sino en cuanto cifras
maximas de una escala de sanciones pecuniarias en el seno de la cual ha de individualizarse la multa. Se trata de
cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancidn correspondiente a la conducta
infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor densidad antijuridica. Cada uno de esos tres
porcentajes, precisamente por su cualidad de tope o techo de la respuesta sancionadora aplicable a la infraccién
mas reprochable de las posibles dentro de su categoria, han de servir de referencia para, a partir de ellos y hacia
abajo, calcular la multa que ha de imponerse al resto de infracciones.

El Abogado del Estado defiende, por el contrario, que el limite del diez por ciento actua tnicamente como ulterior
"umbral de nivelacion” de la sancién ya definida. Con esta expresion (que, por lo demds, no figura en el Reglamento
1/2003 aunque si en la version en espanol de algunas sentencias del Tribunal de Justicia) se quiere identificar
lo que hemos denominado "limite extrinseco" aplicable a las sanciones, una vez fijada previamente la cuantia
"apropiada” de éstas segun el método de calculo que hace suyo la Comunicacidn de la Comisién Nacional de
Competencia. Dejaremos aparte el hecho de que, en castellano, el término "umbral” no tiene el significado que se
emplea en el recurso: umbral es la parte inferior o escalén contrapuesto al dintel, en la puerta o entrada de una
casa, 0, segun su tercera acepcion registrada, el "valor minimo de una magnitud a partir del cual se produce un
efecto determinado’, no un valor maximo. Pero tal limite extrinseco, repetimos, no se contiene en la Ley espafiola
aunque si lo haga en el Reglamento 1/2003.

Incluso si admitiéramos -a efectos dialécticos, pues ya hemos rechazado esta interpretacion- que el porcentaje
del diez por ciento constituye en la Ley 15/2007 un mero "umbral de nivelacion", el problema de la inexistencia
de unos valores minimo y maximo para fijar previamente la multa seguiria subsistiendo.

La existencia en nuestro ordenamiento de este tipo de limites ulteriores presupone que las respuestas
sancionadoras han sido previamente determinadas, e individualizada la pena, conforme a las reglas legales y las
exigencias constitucionales de taxatividad en el derecho punitivo. Por poner un ejemplo facilmente comprensible,
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las penas privativas de libertad han de imponerse en funcion de los afios de prision que marquen los tipos
correspondientes, no al margen de éstos. Y sélo después, en ciertos casos, la Ley fija un "limite mdximo"
excepcional, o cldusula de cierre, de "cumplimiento efectivo’, de modo que condenas vdlidamente impuestas,
segun las pautas legales, a decenas o cientos de afios queden ulteriormente "limitadas” ( articulo 76 del Cédigo
Penal ) a sélo cuarenta, por ejemplo. Pero la limitacién, repetimos, opera una vez que las sanciones penales han
sido fijadas conforme a las reglas legales que marcan los maximos y minimos del tiempo de prisién aplicable
a cada delito. No cabria en nuestro Derecho punitivo que esta operacion, anterior a la de aplicar la cldusula de
cierre, se llevara a cabo sin la existencia de un precepto legal que previera el maximo de la propia sancion."

Respecto a la aplicacién del Reglamento 1/2003 CE, se afirma:

"Sexto.- Avanzabamos en el fundamento de derecho precedente que la interpretacién del articulo 63.7 de la Ley
15/2007 que acogemos es la que "naturalmente” dimana de su tenor y del sentido de las escalas de multas
maximas y minimas, ademds de tratarse de la seguida en nuestro derecho sancionador tanto administrativo
como (a fortiori) penal. El intento -por parte de la Comisién Nacional de Competencia y del Abogado del Estado-
de armonizar la aplicacion de las normas nacionales de defensa de la competencia con las de la Unidn Europea,
cuando las conductas infractoras lo son simultaneamente de aquéllas y de los articulos 107 y 102 del TFUE
, puede explicar -pero no justifica- que hayan optado por no acoger dicha interpretacion y la sustituyan por el
empleo del método de calculo de las multas utilizado por la Comisién Europea para las sanciones pecuniarias
que esta institucion impone al amparo del Reglamento 1/2003, método de cdlculo que la Comision Nacional
de Competencia y el Abogado del Estado parecen entender preceptivo y aplicable directamente por las propias
autoridades nacionales espafiolas.

La premisa de la que parte el Abogado del Estado (que refleja, obviamente, la tesis de la Comision Nacional
de Competencia sobre la materia) no es, sin embargo, correcta y lleva razon la tesis mayoritaria de la Sala
de instancia también en este punto. Basta para ello recordar que la propia Comisién Europea admite como la
legislacion de la Unidon Europea en esta materia (por lo que aqui respecta, el tan citado Reglamento 1/2003)
no ha impuesto un modelo uniforme en el disefio de los regimenes nacionales de aplicacién de las normas de
competencia. Los Estados miembros han de confiar a sus respectivas autoridades de defensa de la competencia
la aplicacién efectiva de los articulos 101 y 102 del TFUE, pero el Reglamento 1/2003 les otorga (a los Estados)
libertad para determinar sus propias sanciones en la aplicacion en su territorio de las normas de competencia
de la Unién. Como es obvio, dentro de cada Estado el establecimiento y el disefio normativo de estas sanciones
nacionales corresponderd, conforme a sus disposiciones constitucionales, al drgano que ostente la competencia
legislativa en sentido amplio (propia o delegada), drgano que en nuestro caso no es precisamente la Comision
Nacional de Competencia (actual Comision Nacional de los Mercados).

Siendo cierto, repetimos, que los Estados miembros han de garantizar la ejecucion de los articulos 107 y
102 del TFUE bajo los principios generales de efectividad y equivalencia (lo que implica aplicar las mismas
normas sustantivas para calificar las conductas que tengan la dimension y caracteristicas a las que se refieren
ambos), también lo es que ni el Reglamento 1/2003 ni el resto de la legislacién de la UE regula o armoniza las
cuestiones que atafien a los procedimientos y a las propias sanciones. En otras palabras, la Comisién Europea y
las autoridades nacionales de competencia, aun cuando apliquen las mismas normas sustantivas, lo hacen con
procedimientos y sanciones que -hasta este momento- no son objeto de una regulacion armonizada."

Respecto al elemento "volumen de negocios total", se afirma:

"Como bien afirma el tribunal de instancia, no hay problemas respecto al elemento temporal de aquella magnitud,
dada la claridad del precepto en este punto: el afio o ejercicio de referencia es el inmediatamente anterior a aquel
en que se dicta la resolucién sancionadora...

La expresion "volumen de negocios” no es en si misma conceptualmente diferente de la expresién "volumen de
negocios total’, como se ha destacado con acierto. Sin embargo, cuando el legislador de 2007 ha afadido de
modo expreso el adjetivo "total" al sustantivo "volumen" que ya figuraba, sin adjetivos, en el precepto andlogo de
la Ley anterior (asi ha sucedido con el articulo 63.7 de la Ley 15/2007 frente a la redaccién del articulo 10.7 de
la Ley 16/1989 ), lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje
no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de "volumen
total" se ha optado por unificar el concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados
o desagregados por ramas de actividad de la empresa autora de la infraccién. Voluntad legislativa acorde con
esta interpretacién que, como bien recuerda el voto particular, rechazd las propuestas de modificacién del texto,
expuestas en los trabajos preparatorios de su elaboracién, que especificamente intentaban reducir el volumen
de ventas a tan sdlo las realizadas en el mercado afectado por la infraccion...

Que ello sea asi no implica, sin embargo, que la cifra de negocios referida a ambitos de actividad distintos de
aquel en que se ha producido la conducta anticompetitiva resulte irrelevante a los efectos del respeto al principio
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de proporcionalidad, de necesaria aplicacién en el derecho sancionador. Lo es, y de modo destacado, pero en el
momento ulterior de individualizacién de la multa, no para el cdlculo del importe maximo al que, en abstracto y
en la peor (para el sancionado) de las hipdtesis posibles, podria llegarse.

Noveno.- Esta ultima consideracion conduce por si sola a la aplicacién del articulo 64.7 de la Ley 15/2007 . En él
se ofrece a la autoridad administrativa -y al juez en su funcion revisora de plena jurisdiccién la suficiente cobertura
para atender, como factor relevante entre otros, a la cifra o volumen de negocios de la empresa infractora en el
sector o mercado especifico donde se haya producido la conducta.

En efecto, el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala sancionadora -interpretada en
el sentido que ya hemos declarado- se adecue el importe de la multa en funcién de criterios tales como la
dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota que dentro de él tenga la empresa
infractora y los beneficios ilicitos por ella obtenidos como consecuencia de la infraccién. Son criterios, pues, que
inequivocamente remiten a la concreta distorsion de la competencia que se haya producido en cada caso, esto
es, a la consumada en el seno de un determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o puede no, simultdneamente operar en otros mercados.

Si es vdlido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el cdlculo del porcentaje madximo aplicable a
la mas grave de las conductas posibles, en el caso de las empresas "multiproducto” la evaluacion pormenorizada
de la concreta conducta infractora, dentro del sector especifico de actividad y con arreglo a aquellos criterios,
permitira igualmente atender las exigencias del principio de proporcionalidad en el sentido al que tienden las
reflexiones de la Sala de instancia en su parecer mayoritario, esto es, tomando en cuenta aquel elemento junto
con el resto de los que incluye el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 ."

Concluye la repetida sentencia:

"Procede, pues, el mantenimiento del fallo de instancia en cuanto ordena a la Comisién Nacional de Competencia
(actualmente la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia) que imponga de nuevo la sancion
pecuniaria "en el porcentaje que resulte, atendidos los criterios legales de graduacion debidamente motivados'’,
si bien atemperando esta declaracién en el siguiente sentido:

A) Por un lado, debe atenderse a la precisién efectuada por el tribunal de instancia: '[...] En el presente caso la
sancién se impone en Resolucion de 1 de diciembre de 2011, y por lo tanto el volumen de negocios a considerar es
el del ejercicio de 2010. No es correcta la magnitud considerada por la CNC en cuanto se refiere a otro ejercicio”.

B) Por otro lado, el célculo de la sancién debe hacerse en sintonia con la interpretacién que de los articulos 63
y 64 de la Ley 15/2007 hacemos en esta sentencia. Ello implica la improcedencia de acometerlo con arreglo a
las pautas sentadas en la Comunicacién de 6 de febrero de 2009, de la Comisién Nacional de la Competencia,
sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1,2y 3 de la Ley 15/2007, y
de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, actuales 107 y 102 del TFUE ."

En el presente supuesto, la Resoluciéon impugnada razona la graduacion de la sancién en los siguientes
términos:

"Para el cdlculo de la sancién que corresponde por la infraccién descrita el Consejo aplica la Comunicacién de
la CNC sobre la cuantificacién de las sanciones...

A efectos del cdlculo el Consejo toma los volimenes de negocio que ABERTIS proporciond a la DI en su respuesta
de 14 de julio de 2011 correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010, asi como los volumenes de negocios para
el ejercicio 2011 que ha comunicado al Consejo en su escrito de 30 de enero de 2072...

En vista de ello, de que la conducta es muy grave y de que ha tenido efectos obstaculizando la entrada de
competidores en el mercado, que de facto se ha visto impedida, el Consejo estima que el porcentaje a aplicar
para el calculo del importe basico de la sancion a las cifras de volumen de negocio afectado declaradas por
ABERTIS, debidamente ponderadas por los coeficientes que la comunicacidn indica, debe ser el 15%. De ello
resulta una sancion de 13.755.000 euros."

Esta forma de graduar la sancién ha sido declarada contraria a Derecho por el Tribunal Supremo en la sentencia
antes trascrita parcialmente, por ello debemos anular la sancién impuesta para que por la CNMC se imponga
la que corresponda, aplicando la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2015.

De lo expuesto resulta la estimacién parcial del recurso.

No procede imposicién de costas conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
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VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el poder que nos otorga la
Constitucion:

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por Abertis Telecom SAU ,
y en su nombre y representacién el Procurador Sr. D° Eduardo Codes Feijoo, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de
la Competencia de fecha 8 de febrero de 2012, debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho
la Resolucién impugnada en cuanto a la cuantificacién de la multa, y en consecuencia debemos anularla y la
anulamos, ordenando a la CNMC que imponga la multa en el porcentaje que resulte, atendidos los criterios
legales de graduacion debidamente motivados, confirmando la Resolucién en sus restantes pronunciamientos,
sin expresa imposicién de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la misma cabe recurso de
casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo 248 de la Ley Orgdnica 6/1985, y testimonio de
la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lIma. Sra. Magistrada Ponente de
la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.
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