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JURISPRUDENCIA

VISTO por la Seccidon Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativo n® 231/2017 promovido por el Procurador de los Tribunales D. Roberto Alonso
Verdd, en nombre y representacion de Orange Espafia, S.A.U., contra resolucion de la Comision Nacional de
Mercados y Competencia, de 10 de enero de 2017, por la que se aprueba la revision del precio de la capacidad

en PAI del servicio de banda ancha mayorista NEBA.

Ha sido parte recurrida la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia, representada por la
Abogacia del Estado. Se ha personado, como codemandada, Telefénica de Espaiia, S.A.U., representada por

la Procuradora de los Tribunales D2. Carmen Ortiz Cornago.
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucion indicada, el recurrente interpuso recurso contencioso administrativo y
reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los tramites legales, se emplaz6 a la parte recurrente
para la formalizacién de la demanda, lo que verificé mediante escrito que obra en autos. Termina suplicando
a la Sala se dicte sentencia dejando sin efecto el acto impugnado y en su lugar, se declare que los precios
definitivos del servicio se aplican desde la solicitud de revisién de los mismos o, subsidiariamente, desde la
publicacién del informe de audiencia o, en su caso, desde la solicitud de medida cautelar y, en todo caso, se
declare el derecho a ser la recurrente compensada por los dafios causados.

SEGUNDO.- Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi lo hizo en escrito en el
que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes, terminé solicitando que se
dictara una sentencia desestimatoria del recurso, con imposicién de costas a la parte recurrente.

Por su parte, TESAU también presenta escrito en el que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho
que estimé convenientes, terminé solicitando que se dictara una sentencia desestimatoria del recurso, con
imposicién de costas a la parte recurrente.

TERCERO.- Se practicaron las pruebas solicitadas y admitidas por la Sala, las partes presentaron por su orden
escrito de conclusiones y las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, la cual
tuvo lugar el dia 7 de noviembre de 2018.

CUARTO.- La cuantia de este recurso es indeterminada.
Ha sido Ponente el limo. Sr. Magistrado D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO, quien expresa el parecer de la Sala.

FU NDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sefala la resolucion recurrida, como antecedentes de interés:

- Con fecha 10 de noviembre de 2011, se aprobd la Resolucién por la que se establecia la oferta de referencia
del nuevo servicio mayorista NEBA (Nuevo servicio Ethernet de Banda Ancha) a excepcién de sus precios, los
cuales fueron objeto de analisis en un procedimiento separado.

- El 30 de enero de 2014, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, CNMC) aprobd la Resolucién que determinaba las condiciones econémicas del
servicio NEBA.

- El 23 de julio de 2015, la Sala adopt6 una resoluciéon mediante la que se revisaban los precios de la capacidad
en PAl del servicio NEBA, sobre la base de los resultados actualizados del modelo de costes (medida notificada
a la Comision Europea, con referencia ES/2015/1744).

- Con fecha 10 de febrero de 2016 tuvo entrada en el Registro de la CNMC escrito de Orange Espagne, S.A.U.,
solicitando la revision del precio de la capacidad y de la cuota mensual del acceso de fibra NEBA. Orange basa
su peticiéon fundamentalmente en la necesidad de orientar a costes el precio de la capacidad para que las
ofertas de Telefénica que incluyen televisidn sean replicables mediante el servicio mayorista NEBA fibra, y para
garantizar la orientacién a costes prevista por la regulacién de los mercados hasta la fecha para velocidades
hasta 30 Mbps.

- Con fecha 24 de febrero de 2016, el Pleno del Consejo de la CNMC adopt6 la Resolucidn por la cual se aprueba
la definicién y analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fijay los mercados
de acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de operadores con poder significativo de mercado y
la imposicion de obligaciones especificas (en adelante, Resolucién de los mercados 3 y 4). Esta Resolucion
surte efectos desde el dia siguiente a su publicacién en el BOE, es decir, desde el 4 de marzo de 2016.

La resolucién objeto de impugnacion, resuelve la fijacién de precios y su aplicacién teniendo en cuenta la fecha
de publicacién en el BOE.

La citada resolucién, entre otros extremos, sefiala:

<<A la vista de la fecha previsible en que entrara en vigor la presente medida, ya en 2017, el precio se
determinard sobre la base de los resultados del modelo para 2017 y 2018. Cuando esté disponible el servicio
NEBA-local, y con ello no haya nuevas altas en el servicio NEBA transitorio, el servicio NEBA residencial sélo
seguird como servicio regulado en la zona regulada del mercado 3b_2. Pero a lo largo de la mayor parte de
2017 no estara disponible previsiblemente el nuevo servicio NEBA-local, de modo que en los accesos FTTH
seguird utilizandose NEBA como servicio transitorio en todo el territorio nacional28. Por ello el escenario "Zona
regulada + zona NEBA FTTH transitorio" es el mds adaptado a la situacion previsible en el afio 2017.
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En cambio, en los afios 2018 y siguientes el escenario de referencia debe ser el de "Zona regulada." En efecto,
ese escenario es fiel reflejo de la regulacién de los mercados de banda ancha aprobada por la CNMC.

Tal y como se muestra en la tabla anterior, el resultado del modelo en 2017 es de 4,79 €/Mbps, en el escenario
mencionado "Zona regulada + zona NEBA FTTH transitorio". A su vez, se obtiene un resultado de 5,14 para el
escenario de referencia en 2018.

A lavista de dichos resultados, la consecuencia logica es el establecimiento de un precio diferenciado para los
afios 2017 y 2018, para que los precios estén orientados en funcion de los costes que se derivan del modelo.
Por ello deben fijarse precios para 2017 y 2018 iguales a los respectivos resultados de costes.

Los nuevos precios propuestos suponen la reduccién con respecto al vigente que muestra el cuadro:
Coste capacidad contratada en calidad best-effort (€/Mbps)

Vigente (valor 2015); Propuesta de revision para 2017; Propuesta de revision para 2018

Resultado modelo 7,98 4,79 5,14

Variacion respecto cuota vigente -40,0% -35,6%

Atendiendo a las respuestas recibidas en la consulta publica, debe aclararse que los escenarios elegidos se
basan en la planificacién actual de la implantacidn de NEBA local. Un eventual retraso en la entrada en servicio
de NEBA local implicaria la vigencia del servicio NEBA fibra transitorio mas alla de la fecha actualmente prevista
y, por tanto, el periodo de validez de los precios de 2017 deberia extenderse en consonancia, lo cual se acordaria
mediante resolucion. Todo ello sin perjuicio de cualesquiera otras consideraciones que se pudieran derivar de
la situacién del servicio NEBA local>>.

Y resuelve: Primero.- Modificar los precios de la capacidad en PAl de la oferta de referencia del servicio NEBA de
acuerdo a lo dispuesto en el ANEXO 1. El texto consolidado tras los cambios sera publicado por esta Comision
en su pagina web. Asimismo, esta Comision lo facilitard a Telefénica en formato electrénico para que proceda
a publicarlo en su pagina web; Segundo.- El precio establecido para 2018 sera aplicable siempre y cuando el
servicio NEBA local esté operativo segun el calendario previsto. En caso contrario, se determinard mediante
resolucion el precio aplicable hasta el cese de la obligacién de prestar el servicio NEBA fibra con caracter
transitorio en los términos estipulados en el Anexo 7 de la resolucion de los mercados 3 y 4; Tercero.- La
presente Resolucidn surtird efectos al dia siguiente de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de su parte
resolutiva y del ANEXO 1, siendo de aplicacién los nuevos precios a partir de dicha fecha.

SEGUNDO.- Orange sostiene que su solicitud de reduccion de precios se efectué en fecha 10 de febrero de
2016, aplicandose los nuevos precios desde el 18 de enero de 2017 (dia posterior a la publicacién en el BOE).
Durante la tramitaciéon del procedimiento Orange habia solicitado la adopcién de medida cautelar, para que
se fijase un precio transitorio y se establecieran medidas compensatorias, para reparar el perjuicio derivado.
La resoluciéon impugnada no da respuesta positiva a estas peticiones, lo que sustenta el presente recurso,
pretendiendo la retroactividad de los precios fijados

Frente a todo ello, podemos resaltar que la CNMC ha fijado los precios de capacidad del servicio NEBA
mediante resoluciones de 19 de julio de 2012, 30 de enero de 2014, 23 de julio de 2015 y la resolucién que
ahora se recurre, de 10 de enero de 2017. De ello, podemos extraer que la revision se ha producido de forma
reiterada y constante en el tiempo, en lapsos temporales razonables y en todos los casos reduciendo el precio
fijado. De hecho, en la resolucion de 2015, reiterando la de 2014, se afirmaba la importancia de revisar los
precios de la capacidad de forma regular, "sobre la base de la evolucién de la demanda de servicios soportados
en la red de Telefénica y la tendencia en el consumo de trafico por usuario, dada la sensibilidad que presenta
este precio a dichos parametros”.

Lo anterior, nos permite concluir, como afirma TESAU, que la pretensién actora pugna con una necesaria
estabilidad temporal de los precios mayoristas, pues su constante modificacién en lapsos temporales
demasiado cortos, podria incidir negativamente en la relacion entre operadores. La Sala es consciente de que
la medida cautelar, en el ambito que nos ocupa, puede estar "plenamente justificada" y el interés general de
proteccién de los servicios de telecomunicaciones en libre competencia demanda el criterio de orientacioén a
costes. Pero estamos en el ambito de la medida cautelar que se ha interesado por la actora. Pues bien, en dicho
ambito, el Regulador debe valorar la conveniencia de adopcion de la medida en funcién del lapso temporal
que media entre la fijaciéon de unos precios y los sucesivos que, al alza o a la baja, se puedan ir fijando, para
mantener el referido criterio de orientacion a costes.

Como hemos sefialado con anterioridad, en el caso que nos ocupa, los precios de capacidad del servicio NEBA,
han sido fijados en 2012, 2014y 2015y 2017, lo que nos permite afirmar que los lapsos temporales entre los



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

distintos precios que se han ido fijando es razonable, en funcién de la propia tramitacién del procedimiento
de revisién de dichos precios.

Ademas, en el Anexo 3 de la resolucién (pagina 26), se contesta de forma expresa la solicitud cautelar
formulada, al indicar: <<Por lo que respecta al afio en curso, se reconoce la conveniencia de adoptar la
resolucion final del presente procedimiento a la mayor brevedad posible, si bien el mero hecho de constatar
que el precio se encuentra desactualizado no justifica por si solo la procedencia de adoptar la medida cautelar
solicitada por Orante. Debe tenerse presente que la ultima revisién del precio se aprobd hace algo mas de
un afo, y que no se aprecian a priori factores susceptibles de retrasar la tramitacion ordinaria del presente
procedimiento y que pudieran justificar, en consecuencia, la adopcién de una medida cautelar>>.

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de octubre de 2017 (recurso 105/2015), confirma el criterio
de que la eficacia de las resoluciones de la CNMC, en supuestos como el presente, debe demorarse a su
notificacién al operador oferente, en este caso, al operador con poder significativo de mercado, lo que supone -a
nuestro juicio- que la efectividad de la resolucién dictada esta correctamente fijada en la fecha del dia posterior
a su publicacién en el boletin correspondiente.

En funcion de todo lo expuesto, considera la Sala que no puede sostenerse la vulneracién del articulo 72 de la
ley 30/1992, 5.6 del Reglamento de mercados o el 7.6. de la Directiva Marco, por la denegacidon de la medida,
pues la adopcién de la misma es criterio que debe atemperarse a las circunstancias concurrentes, lo que ha
tenido lugar en el presente caso, conforme estamos exponiendo.

Tampoco podemos apreciar que exista falta de motivacion, pues una cosa es la referida falta y otra que la
motivacién sea mas o menos extensa. El deber de la Administracién de motivar sus actos, como sefiala, entre
otras, laSTS de 19 de noviembre de 2001, Recurso 6690/2000, tiene su engarce constitucional en el principio de
legalidad que establece el articulo 103 CE, asi como en la efectividad del control jurisdiccional de la actuacion
de la Administracion reconocido en el articulo 106 CE, siendo en el plano legal, el articulo 54 de la LRJ y
PAC el precepto que concreta con amplitud los actos que han de ser motivados, con suscita referencia a los
hechos y fundamentos de derecho. La motivacion consiste en la exteriorizacion de las razones que sirvieron
de justificacion o de fundamento a la decision juridica contenida en el acto, necesaria para conocer la voluntad
de la Administracion.

Motivacion de los actos administrativos, que como sefiala la STS de 29 de marzo de 2012, Recurso 2940/2010,
no exige ningun razonamiento exhaustivo y pormenorizado, bastando con que se expresen las razones que
permitan conocer los criterios esenciales fundamentadores de la decision "facilitando a los interesados el
conocimiento necesario para valorar la correccion o incorreccién juridica del acto a los efectos de ejercitar
las acciones de impugnacion que el ordenamiento juridico establece y articular adecuadamente sus medios
de defensa".

Entendemos que la denegacion esta fundamentada y apreciamos que la parte ha dispuesto de los medios
de alegacion y defensa oportunos, no generandose indefension de ningun tipo. La CNMC, en el ejercicio de
sus competencias - articulo 48.4.€) Ley 9/2014- ha ido modulando los precios de referencia, pero en lapsos
temporales que esta Sala no puede considerar excesivos o desproporcionados en funcion de la finalidad
perseguida.

Por lo demads, para finalizar, no puede sostenerse que los precios que han sido de aplicaciéon en los
lapsos temporales que ya hemos sefalado, no estén orientados a costes o sean discriminatorios, pues
la propia fijaciéon del precio no puede hacerse de forma cautelar en periodos intermedios, creando una
inseguridad importante en las relaciones entre operadores, desde luego no discriminan a la recurrente
y no puede concluirse que ello derive en un enriquecimiento injusto del operador PSM. Como hemos
referido anteriormente, la eficacia de la resoluciéon, maxime cuando se trata de un nuevo precio reducido,
justifica "en atencioén a las peculiaridades e intereses afectados, la eficacia de la resolucién supeditada a su
notificacién" ( STS citada de 25 de octubre de 2017).

TERCERO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 139 LRLCA, procede imponer las costas a la parte recurrente

VISTOS lo s preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo promovido por el Procurador de los Tribunales D.
Roberto Alonso Verdu, en nombre y representacién de Orange Espaiia, S.A.U., contra resolucion de la Comision
Nacional de Mercados y Competencia, de 10 de enero de 2017, por la que se aprueba la revisién del precio de
la capacidad en PAI del servicio de banda ancha mayorista NEBA, por ser ajustada a Derecho.
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SEGUNDO.- Imponer las costas a la parte recurrente.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso deberd
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



