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En Madrid, a 8 de octubre de 2018.

HECHOS

PRIMERO.- La procuradora de los Tribunales D2. Maria del Carmen Ortiz Cornago, en nombre y representacion
de Telefénica de Espafia S.A.U., interpuso recurso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién
Octava) de la Audiencia Nacional contra la resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia, de 23 de julio de 2015, en materia de revision del precio de la
capacidad en PAl del servicio de banda ancha mayorista (NEBA), acordandose la modificacion de los precios.

Mediante sentencia dictada en fecha 14 de marzo de 2018 (procedimiento ordinario 510/2015), el citado
o6rgano jurisdiccional desestimo el recurso confirmando la resolucién impugnada. En sintesis, la sentencia
declara que el método utilizado para calcular los costes en que incurre Telefénica (operador significativo en el
mercado), como consecuencia de la prestacién del servicio de oferta de acceso mayorista a la banda ancha
(el método bottom up), es adecuado y conforme a las recomendaciones de la Comision Europea y ha sido
avalado por la propia Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

Entiende la Sala de instancia, contra lo sostenido por la demandante, que de la valoracién conjunta de los
dictdmenes y restantes documentos obrantes en el proceso, resulta que la aplicacién del citado método no
impide la recuperacién de costes del desarrollo del servicio NEBA por Telefénica. Y afiade que no se ha
acreditado la afirmacién base del recuso, esto es, la importante desviacion entre la demanda de servicio de
acceso a la banda ancha estimada y la demanda real. Por otro lado, la sentencia pone de manifiesto que
del informe de la autoridad reguladora resulta que Telefénica ha obtenido beneficios con la prestacion del
servicio NEBA (sin haberse acreditado que los costes tedricos coincidan con los costes reales) y que, si bien el
modelo aplicado es prospectivo (parte de la demanda conocida para estimar la demanda futura), consta que
los precios no fueron bajos como sostiene Telefdnica, sino altos, desincentivando la migracidn al servicio.

En definitiva, concluye la Sala que no aprecia la infraccién de los principios de proporcionalidad, objetividad y
seguridad juridica, amparandose la actuacién de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC) en los arts. 14.1 e) Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), el articulo
11. 4 del llamado Reglamento de mercados y el articulo 13. 1 de la Directiva de acceso. Los citados
preceptos, se sefiala en la sentencia, permiten que la CNMC revise y controle los precios para fomentar la
competencia efectiva y la proteccion de los consumidores, pudiendo utilizar métodos de célculo distintos a los
manejados por el operador para determinar una tasa razonable de rendimiento. No aprecia la Sala de instancia
arbitrariedad y subraya que la tasa razonable de rendimiento no supone una contraprestacion exacta de lo
que la operadora considere que debe recibir por la prestacion del servicio, asi como orientacién a costes no
significa equivalencia de costes.

Finalmente, la Sala de instancia concluye realizando unas consideraciones sobre la valoracion de la prueba,
razonando por qué las conclusiones del informe de parte no han desvirtuado las conclusiones del perito
independiente de la administracion.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, la representacion procesal de la entidad recurrente ha preparado recurso
de casacion en el que denuncia, en primer lugar, la infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola (CE) en
relacion con el articulo 14.1.e) LGTeL, con el articulo 11.4 del Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electronicas, acceso a las redes y numeracién, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre
("Reglamento de Mercados") y con el articulo 13.1 de la Directiva 2002/19/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos
asociados y a su interconexion ("Directiva de Acceso").

Desde esta perspectiva alega la recurrente que se ha vulnerado el principio de permitir una tasa razonable de
rendimiento de la inversion efectuada por Telefénica, como operador declarado con peso significativo en el
mercado de acceso de banda ancha al por mayor y, por tanto, obligado a prestar el servicio mayorista NEBA.

En segundo lugar, denuncia Telefénica de Espafia S.A.U. la infraccion de los articulos 12.6 y 13.4 LGTel, el
articulo 4.2 del Reglamento de Mercados y el articulo 5.3 de la Directiva de Acceso, que establecen que que
las obligaciones y condiciones que imponga la CNMC al operador que tenga peso significativo en el mercado
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seran objetivas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias. Todo ello en relacién, también, con el art.
4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, relativo a la proporcionalidad de las limitaciones.

Finalmente, denuncia la infraccién del art. 218 LEC de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
puesto que la sentencia recurrida no ha valorado la prueba pericial presentada por Telefénica conforme a las
reglas de la l6gica y de la razén.

Por lo que concierne a la justificacion del interés casacional objetivo, se invoca en el escrito de preparacion la
concurrencia de la presuncién prevista en el articulo 88. 3 d) de la Ley de la Jurisdiccién (LJCA), asi como la
concurrencia de los supuestos contemplados en los apartados b) y ¢) del articulo 88. 2 LJCA puesto que, al
entender de la recurrente, se ha sentado una doctrina gravemente dafiosa, consistente en permitir la prestacién
de un servicio mayorista sin la debida recuperacién de costes. Invoca también la concurrencia del articulo 88. 2
e) LJCA argumentando que la sentencia haincurrido en error o mala interpretacién de la doctrina constitucional
sobre la valoracién de la prueba.

TERCERO. - La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso por auto de 30 de mayo de 2018, ordenando el
emplazamiento de las partes para su comparecencia dentro del plazo de treinta dias ante esta Sala, asi como
la remision de los autos originales y del expediente administrativo.

Se ha personado ante esta Sala en tiempo y forma la entidad recurrente, representada por la procuradora de
los Tribunales D2. Maria del Carmen Ortiz Cornago.

Se ha personado, en la representacién que legalmente ostenta, el Sr. abogado del Estado, quien formula
oposicion a la admision del recurso. Alega, en resumen, que el asunto carece manifiestamente de interés
casacional tratdndose de un supuesto referido Unicamente a la valoracién de la prueba.

Se ha personado asimismo como parte recurrida la mercantil Orange Espagne, S.A.U., representada por el
procurador de los Tribunales D. Roberto Alonso Verdu, quien formula oposicién al recurso por el caracter
eminentemente factico de las cuestiones suscitadas, que evidencian una discrepancia con la valoracion de
las pruebas realizada en la sentencia, que queda excluida del recurso de casacion con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 87 bis 1 de la LJCA.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Maria del Riego Valledor, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cuestion debatida en la instancia, que da origen a este recurso de casacion, es la revisiéon de
los precios del servicio de oferta mayorista de banda ancha que presta Telefénica como operador significativo
del mercado. Entiende la mercantil que la revision operada por la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) no le permite recuperar los costes de la inversion. La actora no cuestiona tanto el método
concreto utilizado, como los datos incorporados al calculo por la Comisién, datos que, a su entender, parten
de una sobreestimacién de la demanda del servicio NEBA, con la consiguiente imposibilidad para Telefénica
de recuperar la inversién realizada y la quiebra de los principios de rentabilidad razonable, objetividad y
proporcionalidad.

La Sala de instancia, por el contrario, considera que la metodologia aplicada es la correcta y que no se ha
acreditado ni la importante desviacién entre demanda estimada y estimada real que alega la actora, ni que los
precios aplicados en relacién con los otros servicios hayan impedido que Telefénica recupere su inversién. Y
recuerda que el principio de orientacion a costes, no significa equivalencia de costes.

SEGUNDO.- Planteada en estos términos la controversia, y con caracter previo a la verificacién de si concurre
un interés casacional en el asunto, debemos sefialar que el escrito de preparacion no cumple con el requisito
que impone al escrito de preparacion el articulo 89. 2 d) de la Ley de la Jurisdiccién (LJCA), concerniente a
la justificacion de la relevancia de la infraccidn, al menos en lo relativo a dos de los bloques de infracciones
denunciadas.

La verificacién de que el escrito de preparacién contiene un razonamiento sobre el por qué y en qué manera las
infracciones que se denuncian han sido determinantes del fallo, debe realizarse con caracter previo al estudio
de los eventuales supuestos de interés casacional objetivo alegados, pues se trata de un requisito distinto, y
de caracter previo, al de justificar la existencia del interés casacional del asunto.

Esta ausencia de juicio de relevancia (de justificacion de su cardcter determinante en el fallo), es la que se
aprecia en relacion con la infraccién de los preceptos de la LGTel, del Reglamento de Mercados y de la Directiva
de Acceso respecto, por un lado, la vulneracién del principio de tasa razonable de rendimiento de la inversién
efectuada por Telefénicay, por otro lado, la quiebra de los principios de objetividad, proporcionalidad y caracter
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no discriminatorio de las obligaciones y condiciones impuestas a los operadores con peso significativo en el
mercado. En definitiva, no se cumplen los requisitos de prosperabilidad del recurso y, por tanto, éste debe ser
inadmitido al menos respecto de tales infracciones.

El obligado juicio de relevancia que impone el articulo 89.2 d) LJCA, si se contiene (Gnicamente) en relacion
con la infraccion de los preceptos relativos a las reglas de valoracién de la prueba; valoracion de la prueba que
la recurrente considera contraria a las reglas de la sana critica.

TERCERO.- Centrado por tanto el andlisis de lo planteado en el recurso de casacién a las alegaciones en torno
a la valoracién de la prueba, resulta evidente que, aun concurriendo la presuncion prevista en el articulo 88. 3
d) LJCA, el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
puesto que, sin necesidad de complejos razonamientos o profundos estudios del tema litigioso -vid. autos
de 10 de abril de 2017 (RRCA 225/2017 y 227/2017)-, se desprende que lo Unico que se imputa a la Sala
de instancia una errénea e ilégica valoracion de la prueba (en concreto, del dictamen pericial de parte) que,
como se argumenta en los escritos de oposicion al recurso, queda extramuros del recurso de casacién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 bis LJCA.

En definitiva, en el asunto suscitado por la parte recurrente no se aprecia una cuestion juridica que requiera de
interpretacidn para la formacion de jurisprudencia, careciendo de virtualidad expansiva, pues lo cuestionado es,
en realidad, el resultado valorativo de la prueba, sin plantear una infraccién de la norma juridica que establece
los criterios de valoracién que debe utilizar un Tribunal.

CUARTO. - Procede, por tanto, declarar lainadmisién del recurso y, de conformidad con lo previsto en el articulo
139.1, parrafo primero de la Ley de esta Jurisdiccion, la inadmisién debe comportar laimposicién de las costas
a la parte recurrente. La Sala considera procedente en este supuesto limitar hasta una cifra maxima de mil
euros la cantidad que la condenada al pago de las costas ha de satisfacer a cada una de las partes recurridas
por su personacion y oposicion al recurso.

Por lo expuesto,

La Seccién de Admision acuerda:

1°. Declarar la inadmisién del recurso de casacién num. 3737/2018 preparado por la representacién procesal
de Telefénica de Espafia S.A.U, contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, Seccién Octava, de 14 de marzo de 2018 (procedimiento ordinario nim. 510/2015), con
imposicion de costas a la parte recurrente en los términos sefalados en el ultimo razonamiento juridico de
la presente resolucion.

Asi lo acuerdan y firman.
D. Luis Maria Diez-Picazo Gimenez D.Rafael Fernandez Valverde
D2. Maria del Pilar Teso Gamella D. Jose Antonio Montero Fernandez

D. Jose Maria del Riego Valledor D2.Ines Huerta Garicano



