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SENTENCIA
Madrid, a veinticuatro de noviembre de dos mil catorce.

VISTOS por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativon® 31/2013, promovido por la Procuradora de los Tribunales D2. Ana Llorens Pardo
,ennombre y representacién de Telefénica de Espaiia, SAU, contra Resolucion de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones, de fecha 22 de noviembre de 2012, que desestima recurso de reposicién interpuesto
por la actora contra resolucién de dicha Comision, de fecha 5 de julio de 2012, sobre revision de la oferta
mayorista de acceso a registros y conductos (Resolucién MARCO).

Ha sido parte recurrida la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, representada por el Abogado del
Estado y Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL) representada
por el Procurador de los Tribunales D. Alberto Hidalgo Martinez .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucién indicada, la parte recurrente interpuso recurso contencioso administrativo.
Reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los trdmites legales, se emplazo a la parte recurrente
para la formalizacion de la demanda, lo que verificé mediante escrito que obra en autos. Termina suplicando
a la Sala que dicte sentencia por la que se estime el recurso, anulando determinadas obligaciones impuestas
a la recurrente, asi como la no inclusién de anexos en materia de prevencion de riesgos laborales y el plazo
establecido para la instalacion del operador, con imposicién de costas a la administracién demandada.

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.

ASTEL contesto la demanda mediante escrito en el que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho
que estimd convenientes, terminé solicitando que se dictara una sentencia desestimatoria del recurso, con
imposicién de costas a la parte recurrente.

TERCERO.- Se practico la prueba solicitada y admitida 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 5 de noviembre de 2014.

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.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente al acto que es objeto de recurso en el presente procedimiento, hemos dictado sentencia
de fecha 26 de julio de 2013, recurso DF14/12, interpuesto por la misma recurrente. También hemos dictado
la sentencia de 10 de octubre de 2014, recurso 647/2012 , interpuesto por Colt Technology Services, SAU.,
ambos en sentido desestimatorio.

Deciamos en el primero de los citados recursos <<Conforme sefiala la parte recurrente MARCo es un servicio
de Telefénica que proporciona a los demds operadores la posibilidad de utilizar galerias de cables, camaras 0,
conductos, camaras de registro, arquetas y postes de Telefénica, y este acceso es necesario para el despliegue
de redes de nueva generacion para los operadores alternativos. También se reconoce por la parte actora que la
oferta mayorista MARCo fue aprobada de forma inicial por resolucion de la CMT de 19 de noviembre de 2009,
que ahora se revisa mediante la resolucién que es objeto de impugnacion>>.

Y citamos el antecedente de las citadas sentencias, pues el motivo de impugnacién referido a la obligacién
de suministrar acceso permanente supervisor a la CMT ya ha sido resuelto, en el ambito de la pretendida
vulneracion de derechos fundamentales. Se alega en el presente recurso que dicha obligacién vulnera el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones e infringe la interdiccion de las investigaciones
prospectivas, asi como las garantias previstas para la practica de inspecciones, siendo una medida
desproporcionada. Se trata del punto quinto de la resolucidn de la CMT de 5 de julio de 2012, que literalmente
dice: "Telefénica facilitara ala Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones el alta con perfil de supervisor
a los sistemas de provision, gestidn de incidencias y visualizacién del servicio MARCo en NEON, CARPE
Y ESCAPEX, de forma que pueda supervisar la informacién de infraestructuras y consultar las solicitudes
de todos los operadores autorizados, disponiendo de las mismas capacidades de consulta que la propia
Telefonica".

Deciamos en la sentencia dictada en el recurso 14/2012 , seguido por el procedimiento de proteccion de
derechos fundamentales:

<<Sefiala la parte recurrente que el acceso que se pretende -con perfil de supervisor-, supone que la CMT
pueda acceder a todas las interacciones que, a través de la correspondiente pagina Web, se realizan entre
Telefénicay otros operadores y se tendra acceso al ingente conjunto de informacién que se integra en la base
de datos del servicio MARCo y puntualiza: "datos de los operadores; histdrico con las peticiones recibidas, los
datos de validacion, las memorias descriptivas, las actas de replanteo, formularios posteriores al replanteo;
y las incidencias, con el contenido de los trabajos, datos personales de los trabajadores que intervienen en
las incidencias y facturacion, incluyendo los pdf con los documentos incorporados al sistema y los correos
electrénicos cruzados entre los intervinientes en cada incidencia".

La parte sefala que el perfil de supervisor implica una facultad de gran trascendencia, tanto cuantitativa -
acceso a la totalidad de la informacién-, cualitativa - acceso a materias sensibles- y subjetiva -se otorga a la
CMT la llave de acceso al sistema y de forma libérrima-.

La parte considera que la resolucion recurrida vulnera los siguientes Derechos Fundamentales: Derecho a la
intimidad reconocido en el articulo 18.1 CE, en su vertiente de "intimidad negocial"; Derecho a la defensa y
otros recogidos en el articulo 24 CE, en cuanto la actuacién de la CMT supone implantar una investigacion
prospectiva; y Derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3 CE .

(....) ElI Acuerdo de la CMT, responde las alegaciones de Telefénica sobre vulneracion de derechos
fundamentales, en los siguientes términos:

"2.1. El mero acceso en modo consulta a una plataforma informatica no puede calificarse en modo alguno
de "intervencién’, ya que no se pretende modificar los datos contenidos en la misma ni orientar en modo
alguno la actividad de los usuarios ...el acceso en modo lectura por parte de esta Comisién a interfaces de
comunicacién entre operadores no es un hecho excepcional y aislado fruto de este procedimiento, sino que
ya ha sido exigido anteriormente, por ejemplo en materia de acceso al nodo central de portabilidad moévil para
el correcto cumplimiento de sus atribuciones en esta materia...

2.2. En el mismo sentido, es importante sefialar que, en contra de lo afirmado por TESAU, la presente medida
responde a los mismos objetivos (control de una Oferta Mayorista regulada, en este caso, la oferta MARCo)
y es de una intensidad equiparable a la medida impuesta por esta Comisién mediante la Resolucion ....en
relacion con el acceso por la CMT a los médulos de la plataforma NEON responsables de la gestién de
informacion, averias e incidencias de provisién del conjunto de servicios mayoristas ofrecidos al amparo de
ofertas reguladas.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

2.3 Tampoco cabe calificar este acceso como medida "desproporcionada’, pues guarda directa relacién con el
objetivo que se persigue, que es precisamente la supervision de las obligaciones especificas que TESAU tiene
en relacién con sus servicios mayoristas...

2.4. Para que esta supervision sea efectiva es necesario disponer de informacion de primera mano, cosa que
no esta garantizada en el caso de apoyarse en informes facilitados por la parte supervisada ...informacion
que, como se deduce del propio texto recurrido, procedera de todos los aspectos del servicio mayorista a
supervisar (gestion de las solicitudes de provision y su progresion por los sistemas, ciclo de vida de las
incidencias asociadas a estos procesos de provision, gestion de las averias asociadas al servicio, y servicios
de informacién asociados a las infraestructuras de soporte y planta), dado que todos estos aspectos generan
informacion que, como tal, es gestionada por la plataforma NEON (y actualmente, las plataformas CARPE/
EXCAPEX). El acceso supervisor por parte de esta Comision a esta informacion se limita por tanto a la mera
labor de supervisién del correcto funcionamiento en la prestacion del servicio mayorista regulado, conforme
a los pardmetros y obligaciones que TESAU ha debido asumir en tanto operador con poder significativo de
mercado.

2.5. Ademas, dicha supervisién se verificaria mediante el acceso a la informacién por los medios ya dispuestos
por TESAU para el resto de usuarios ....esta Comisién se limita por tanto a hacer uso de una herramienta
que TESAU ha debido implementar y poner a disposicidn de terceros, en aras a garantizar la efectividad en el
funcionamiento de la citada herramienta.

2.6. Respecto de la causa inmediata que justificala medida, es notoria para esta Comisién, y a ello se ha referido
en varias de sus Resoluciones sobre otras Ofertas Mayoristas: la existencia de una cierta conflictividad en las
relaciones entre TESAU y los operadores que hacen uso de sus servicios mayoristas. A fin de resolver posibles
situaciones contradictorias ...el acceso a la citada informacién permitira a la Comisién disponer ademas de
los instrumentos adecuados para ir perfilando las dreas que son susceptibles de mejora en la provision de
servicios mayoristas, en el caso que del andlisis de la informacién disponible se detecten deficiencias que
requieran su modificacion.

2.7....la presente medida se enmarca dentro de las obligaciones de transparencia en el sentido mas evidente
del término, entendida como una obligacidn mayorista esencial para garantizar el desarrollo del mercado en
condiciones de competencia efectiva....

2.9. Por ultimo, y debido a todo lo anterior, no cabe calificar esta medida de supervision regulatoria como
una inspeccion, ni una "inspeccién continua’, porque no lo es. No persigue unos objetivos particulares, ni esta
limitada en el tiempo, ni tiene la consideracién formal de actuacién previa a la incoacién de un expediente
sancionador. Obviamente, si el andlisis de estos datos ofreciese indicios de que se estd cometiendo una
infraccion, ello podria dar lugar a la realizacion de unainspeccion formal que eventualmente lo constatase, pero
como una actividad completamente separada e independiente de la ahora considerada, y en un procedimiento
ad hoc, diferente de las actividades supervisoras. Es decir, cualquier actividad de inspeccidn a resultas de
la cual pudiera derivarse la existencia de responsabilidad del operador declarado con poder significativo de
mercado (OPSM) seria un procedimiento diferente y singular y estaria en todo caso sometida a los cauces
legalmente previstos...".

Se trata, por tanto, de un acceso en modo consulta, lo cual nos parece que es relevante en cuanto a las
posibilidades de la CMT de obtener informacidon mas alla de lo solicitado. La medida tiene antecedentes,
conforme se ha reflejado y tiene relacién directa con la prestacién que corresponde a TESAU de servicios
mayoristas. El cumplimiento de las funciones supervisoras de la CMT tiene mejor plasmacién mediante el
acceso que se pretende. Y la informacién que se pretende obtener esta especificada de forma taxativa en el
propio Acuerdo. Y se especifica también cual es el alcance que se pretende del acceso supervisor. Y la medida
tiene como causa inmediata los conflictos que han surgido entre operadores.

(....) De la doctrina citada, asi como las sentencias que cita la parte recurrente y las que también cita la parte
demandada, tanto del TEDH, como del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo podemos concluir que la
proteccion del derecho a la intimidad tiene una menor intensidad, de poder ser reconocido, cuando se trata
de personas juridicas -como en nuestro caso- si bien existe un ambito de proteccion en el ndcleo esencial de
la propia direccion y decisién empresarial que tiene rango constitucional. Dicho nucleo esencial tendria, en
todo caso, perfiles difusos, no establecidos con claridad por la doctrina citada y parece ligado al concepto de
domicilio. Asi, la STC 22/2003, de 10 de febrero , afirma: "aunque el objeto de proteccién de la inviolabilidad
domiciliaria no es sélo un espacio fisico, en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de
una persona y de su esfera privada ( SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 69/1999, de 26 de abril, FJ 2 ;
119/2001, de 24 de mayo, FJ 6 ;10/2002, de 17 de enero, FFJJ 5y 6) hemos reconocido también su titularidad
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a las personas juridicas ( STC 137/1985, de 17 de octubre ), de las que no cabe afirmar que posean intimidad
personal y familiar (ATC 257/1985, de 17 de abril , FJ 2)".

Pero si nos parece claro que ese nucleo no es vulnerado por la decision de la CMT que enjuiciamos, a cuyo
efecto basta con remitirnos alo que se refleja en la resolucion expresa del recurso. Ya hemos transcrito cual es
el alcance que pretende dar la CMT a su acceso con perfil de supervisor y dicho alcance dista de inmiscuirse
en el ndcleo de decisién o direcciéon empresarial, tal y como es facil constatar del tenor del Acuerdo de 22 de
noviembre de 2012.

El acceso de la CMT, en entorno Web, a la "gestion de las solicitudes de provision y su progresion por los
sistemas, ciclo de vida de las incidencias asociadas a estos procesos de provision, gestion de las averias
asociadas al servicio, y servicios de informacién asociados a las infraestructuras de soporte y planta’ no puede
incidir en el ndcleo intangible, protegido constitucionalmente, del derecho derivado del articulo 18.1 CE . Ni
tampoco puede afectar a los derechos que se citan del articulo 24 CE .

Tal y como afirma el Ministerio Fiscal, entendemos que el acceso de la CMT al sistema MARCo, en los términos
que se pretende, no pasaria de ser un acceso a los datos técnicos que hemos reflejado, pero no se accede a
datos de la intimidad personal, ni comercial o de empresay, si ocasionalmente se conociera otro dato diferente
tendria la obligacion de preservarlo y solo existiria vulneracion constitucional si se incumpliera esta obligacion
fuera del cauce legal que corresponda.

De forma clara entendemos que no puede hablarse de investigacién prospectiva, la cual se basaria en el
mal uso de la informacién que pueda obtener la CMT. Pero la protecciéon constitucional que ofrece el cauce
procedimental elegido por la parte recurrente no ampara posibles vulneraciones "ad cautelam". La resolucion
que se impugna no vulnera, por si, el derecho constitucional amparado en el articulo 24 CE , pues no se
pretende obtener informacién con finalidad sancionadora y asi lo explicala CMT en la resolucién expresa de las
alegaciones. No se trata de obtener pruebas para posteriores procedimientos sancionadores, sino del mejor
ejercicio de la funcién de supervision propia de la CMT. No se deduce del acto recurrido ni de lo actuado que los
fines pretendidos sean distintos a los reflejados por la propia CMT, lo que evidencia la inexistencia de infraccién
constitucional. El procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales no es cauce para atajar
posibles y eventuales usos futuros indebidos, sino para reparar lesiones reales, efectivas e individualizadas
(STC 186/95)..

Por dltimo consideramos que tampoco puede entenderse vulnerado el derecho al secreto de las
comunicaciones. Nos parece evidente, a la luz de lo ya expuesto, que no se trata de "interceptar" correos
electronicos entre operarios o trabajadores de distintos operadores, ni de inmiscuirse en el contenido
de los mismos como intromisién que pudiera afectar a su derecho fundamental. El conocimiento de
datos técnicos que se plasman en campos normalizados, en el entorno Web sefialado, pretende el mejor
funcionamiento del propio sistema MARCo, detectando posibles campos susceptibles de mejora y un
conocimiento transparente del real funcionamiento del sistema. En cualquier no estariamos en un circuito o
canal cerrado de comunicaciones, sino de un portal que incorpora datos que pueden ser conocidos por varios
operadores.

Tal y como afirma la Abogacia del Estado, las interacciones de TESAU y los operadores solicitantes es dificil
que puedan considerarse comunicaciones a los efectos del derecho al secreto, porque son informaciones que
se intercambian los solicitantes y la operadora obligada dentro del trafico propio de la prestacion del servicio
mayorista regulado>>.

Nos remitimos, por lo demas, a los fundamentos de la sentencia citada. Y con ello despejamos las pretendidas
vulneraciones constitucionales que ahora se citan en el presente procedimiento.

SEGUNDO.- Lo expuesto no agota la cuestion debatida, pues cabe analizar el mismo motivo de impugnacién
balo el prisma de la legalidad ordinaria. Y esto lo hemos efectuado en otra decision de la CMT de similar
alcance al que nos ocupa. Y lo hemos hecho en la sentencia de fecha 26 de mayo de 2014, recurso 358/2012,
interpuesto también por TESAU respecto de la plataforma NEON, en la Oferta de Referencia del Servicio NEBA.

La conclusion que obteniamos en dicha resolucién es la siguiente:

<<No comparte el tribunal los anteriores criterios de la CMT, en justificacion de la obligacién de facilitarle el
acceso a NEON, como si de un operador se tratase, impuesto a TESAU.

Como se dice en otras sentencias (25/4/05 , entre otras), el ejercicio de las competencias de la CMT
estd sometida a unos limites sujetos a exigencias de razonabilidad y proporcionalidad, de manera que la
actuacion administrativa debera extenderse a todo lo necesario para resolver el conflicto suscitado, sin limites
cuantitativos minimos y maximos, debiendo ser su intervencién proporcionada.
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Como hemos expuesto ampliamente, la CMT desecha los argumentos de TESAU contra tal obligacion,
considerando su imposicién amparada por el ejercicio de las facultades de supervisién que le competen,
rechazando que el acceso se pueda entender propio de una actuacién inspectora o de actuaciéon de
intervencion.

El articulo 8 de la Directiva de Acceso impone a los Estados miembros la obligacion de velar por que las
autoridades nacionales de reglamentacién estén facultadas para imponer las obligaciones a que se refieren
los articulos 9 a 13. Disponiendo en su apartado 4 que: "Las obligaciones impuestas con arreglo al presente
articulo deberan basarse en la indole del problema detectado, guardar proporcién con éste y justificarse a la luz
de los objetivos enumerados en el articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco)" .

Entre esas obligaciones estan la de transparencia en relacién con la interconexién y el acceso (art. 9) y no
discriminacion (art. 10), estableciendo una serie de criterios en garantia de tales principios. Sin embargo, no
se contempla la obligacién de que el operador con PSM facilite el acceso directo y permanente a la ANR a sus
sistemas o plataformas informaticas de gestidén de sus obligaciones de acceso e interconexién en relacién
con los operadores alternativos.

Tampoco se contempla tal obligacion en el articulo 4 y concordantes del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion (RD 2296/04 ), al regular las obligaciones
aplicables a los operadores con poder significativo en el mercado.

Dispone el art. 4:

«1. Cuando, tras el andlisis de mercado al que se refiere el articulo 3, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones determine que un mercado no se desarrolla en un entorno de competencia efectiva y,
consecuentemente, declare el operador u operadores con poder significativo en dicho mercado, determinara las
obligaciones especificas apropiadas que sean exigibles a dichos operadores. A este respecto, las obligaciones
especificas que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer, mantener o modificar
estaran, respecto de los mercados al por mayor, entre las relacionadas en el capitulo Ill y, respecto de los
mercados al por menor, entre las relacionadas en el capitulo 1V de este titulo.

2. Las obligaciones especificas que se impongan de acuerdo con el apartado anterior se basaran en la
naturaleza del problema identificado, seran proporcionadas y estaran justificadas en el cumplimiento de los
objetivos establecidos en el articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones .

(...)»

Entre las obligaciones previstas en los articulos 7 a 11 del Reg. MAN no se contempla la que ahora nos
ocupa. Tampoco tiene cobertura -ni en el fondo y en la forma- en el articulo 12 "Otras obligaciones" que prevé
que «en circunstancias excepcionales y debidamente justificadas, cuando la imposicién de una o varias de las
obligaciones a las que se refieren los articulos 7, 8, 9, 10 y 11 sea insuficiente o inadecuada para alcanzar
los objetivos del articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer a los operadores declarados con poder significativo en
mercados al por mayor otras obligaciones en materia de acceso o interconexidn, que seran conformes con lo
establecido en el articulo 4.2. En estos casos, sera preceptiva la obtencion previa de una autorizacion de la
Comision Europea a la propuesta de medida, para lo que se le remitira ésta, junto con el resto de la documentacion
pertinente, y se realizara la notificacion en el marco del procedimiento administrativo en curso» .

Por otra parte, en cuanto al procedimiento a seguir para la imposicién de obligaciones al operador PSM,
dispone el articulo 5 del Reglamento:

«1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en los términos previstos en el articulo 86 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , someterd a un procedimiento de informacién publica la definicién de los mercados
de referencia, los andlisis de dichos mercados e identificacion de los operadores con poder significativo en
ellos, asi como la adopcién de medidas relativas a la imposicién, mantenimiento, modificacion o supresion de
obligaciones especificas sobre estos operadores.

2. La Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones hara publicas las consultas en curso en relacién con
la posible adopcién de las medidas que incidan significativamente en un mercado de referencia, y pondra
a disposicién del publico los resultados de dichas consultas, salvo la informacién que pueda considerarse
confidencial en aplicacién de la normativa nacional y comunitaria en materia de secreto comercial o industrial.

Desde la pdgina web de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se accedera a todas las consultas
en curso, y se constituird como un punto Unico de informacién. (...)».
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Por su parte, la LGTel, en su articulo 11.5, dispone que "las obligaciones y condiciones que se impongan de
conformidad con este capitulo serdn objetivas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias”.

Entre las funciones que el articulo 48.4 de la Ley 32/2003 atribuye a la CMT, cabe destacar las siguientes:

«a) Arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre los operadores del sector de las comunicaciones
electrénicas, asi como en aquellos otros casos que puedan establecerse por via reglamentaria, cuando los
interesados lo acuerden.

El ejercicio de esta funcidn arbitral no tendra cardcter publico. El procedimiento arbitral se establecera mediante
real decreto y se ajustara a los principios esenciales de audiencia, libertad de prueba, contradiccién e igualdad,
y sera indisponible para las partes.(...).

e) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes
de comunicaciones electronicas por los operadores, la interconexion de las redes y la explotacion 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 Ill del titulo Il de esta Ley y en su
normativa de desarrollo, la Comision ejercerd las siguientes funciones:

1.2 Podra dictar, sobre las materias indicadas, instrucciones dirigidas a los operadores que actuen en el sector
de comunicaciones electrénicas. Estas instrucciones seran vinculantes una vez notificadas o, en su caso,
publicadas en el "Boletin Oficial del Estado”.

2.2 Pondra en conocimiento de la Comision 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 (...).

3.2 Ejercer la competencia de la Administracion General de Estado para interpretar la informacidon que en
aplicacion del articulo 9 de esta Ley le suministren los operadores en el ejercicio de la proteccién de la libre
competencia en el mercado de las comunicaciones electrénicas. (...)

g) Definir los mercados pertinentes para establecer obligaciones especificas conforme a lo previsto en el capitulo
Il del titulo Il y en el articulo 13 de esta Ley . (...)

i) Ejercer las funciones inspectoras en aquellos asuntos sobre los que tenga atribuida la potestad sancionadora
de acuerdo con el articulo 50.7y(...)

j) El ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos por esta Ley.

En los procedimientos que se inicien como resultado de denuncia por parte del Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio, el 6rgano instructor, antes de formular la oportuna propuesta de resolucion, sometera el expediente
a informe de dicho ministerio. La propuesta de resolucién debera ser motivada si se separa de dicho informe.{(...)

m) Cualesquiera otras que legal o reglamentariamente se le atribuyan o que le encomienden el Gobierno o el
Ministerio Industria, Turismo y Comercio.»

J

A la luz de la anterior normativa, no cabe estimar que la obligacién impuesta a TESAU en el "resuelve noveno'
de la resolucién impugnada goce de cobertura legal o reglamentaria, 0 que sea una obligacién implicita en el
ejercicio de las funciones de supervision de la CMT. Por muy Uutil que sea para el regulador poder acceder en
las mismas condiciones y que los operadores y por el mismo procedimiento (Web Services), a los mddulos de
la plataforma NEON, tal obligacién excede de las previstas en la normativa de aplicacion, carece de la debida
justificacién -mads alla de criterios de utilidad y comodidad- no ha sido establecida respetando el procedimiento
de informacién publica u contradiccién previsto para la imposicién de obligaciones a los operadores con poder
significativo en el mercado, en los términos reglamentarios trascritos.

En consecuencia, tal obligacién resulta injustificada y desproporcionada, pues no se trata de un requerimiento
de informacion orientado a un determinado fin, en el marco de las funciones propias de la CMT, sino de
tener un acceso directo y permanente a una determinada informacién sobre todos los aspectos de los
servicios mayoristas objeto de provisidon a través del sistema de gestion NEON en iguales condiciones
que los operadores. Siendo asi que la concreta informacién que el regulador necesite en ejercicio de sus
competencias puede obtenerla por otros medios menos invasivos, como el requerimiento de informacién
sobre concretos aspectos o datos, en el marco de una actuacién concreta en sus competencias de supervisién
del funcionamiento del mercado en condiciones de transparencia y competitividad.

Por lo que ha de estimarse el recurso en este concreto motivo>>.
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Y entendemos que los razonamientos que hemos expuesto son trasladables al caso que nos ocupa, ante
similares argumentos en los que se ampara la CMT para la imposiciéon de dicho acceso con caracter de
supervisor. Ya hemos resaltado que los articulos que se citan por la Administracién no suponen cobertura
suficiente para la obligacion de acceso que se impone. Y mantenemos la misma conclusién a que acabamos
de referirnos, por lo que procede la estimacidn del recurso en este extremo.

TERCERO.- En lo referente a la no inclusiéon de determinados anexos de prevencién de riesgos laborales, la
CMT sefiala:

<<En sus alegaciones al informe de los servicios de la CMT, varios operadores alternativos se refieren a la
necesidad de aclarar la funcién de telefénica en la estructura del contrato tipo, en todo lo referente a la
prevencion de riesgos laborales..... el estricto respeto y sometimiento por parte de todos los operadores
involucrados a la normativa aplicable en materia de prevencion de riesgos laborales es una premisa ineludible
para el correcto funcionamiento de la oferta MARCo.

En el informe de los servicios sometido a audiencia, se partié de la asuncién de que -tal como aducia Telefénica-
existia un consenso generalizado entre los principales agentes involucrados acerca de la conveniencia de
suscribir los anexos que en materia de prevencién de riesgos Telefénica proponia adjuntar a la oferta. Sin
embargo, como se deduce de las alegaciones de los operadores, la adhesién a estos acuerdos no es pacifica,
existiendo divergencias fundamentales entre los operadores acerca del grado de responsabilidad y funciones
especificas que Telefénica debe asumir en el contexto del acceso a los servicios regulados por la oferta
MARCo.

Por tanto.... se estima conveniente no incorporar a la oferta MARCo los anexos.... sin perjuicio de que los
operadores puedan suscribir tales acuerdos con Telefénica de forma voluntaria....>>.

Entendemos correcta la conclusion a que llega la CMT. Si partimos del hecho de la existencia de desacuerdo
entre los operadores, tal y como se refleja en la resolucién, podemos afirmar que la normativa de seguridad y
salud laboral es imperativa, lo que implica la necesaria coordinacién que debe existir entre los empresarios -en
este caso operadores- conforme deriva de la ley 31/1995, de Seguridad e Higiene en el Trabajo y Real Decreto
171/2004. Lo cierto es que nada impide que los operadores puedan suscribir el anexo propuesto por TESAU,
lo que es distinto a imponerlo como obligatorio. La resolucién impugnada ejerce, en este concreto extremo,
una potestad discrecional -tal y como afirma la Abogacia del Estado- y se encuentra debidamente justificada
en la resolucion inicial y en la que resuelve el recurso de reposicion lo no inclusién de los anexos discutidos,
por lo que entendemos que debe confirmarse la referida resolucién desestimando el recurso en este extremo.

CUARTO.- La parte muestra también su disconformidad con el uso de MARCo para tendidos de entrega de
sefal de la obra.

En este extremo, el acto recurrido sefala: <<los operadores podran recurrir a las facilidades dispuestas en
MARCo para efectuar tendidos de Entrega de Sefial que tengan por objeto la conexién de los equipos de acceso
desagregado al par de cobre con su red de transporte. Con dicho objeto podran solicitar tanto el acceso a
los conductos y registros de Telefénica como el servicio de tendido de cable de fibra éptica desde central
a la camara de registro posterior a la cdmara cero. La prestacién de dichas facilidades estara sujeta a las
limitaciones que se establezcan en la OBA en lo concerniente al tamafio de las centrales, y Unicamente se
autorizara en secciones de canalizacién que, de acuerdo con los criterios recogidos en el punto 3.2 del anexo
Normativa Técnica de la Oferta MARCo, no se encuentren en situacion de escasez de espacio. Los precios por
los que se prestara el servicio son los recogidos en el anexo de precios de la oferta por el concepto de Tendido
de cable desde la Sala OBA hasta camara de registro>>.

La parte sefiala que existe un procedimiento (7/2013, en esta misma Seccidn), en el que se examina la
regulacién de la entrega de sefial OBA-MARCo, por lo que a dicho procedimiento y su resultado debemos
remitirnos.

Lo que no podemos apreciar es que se haya vulnerado, con efecto invalidante, el procedimiento legalmente
establecido. Para ello partimos de los articulos 5.1 y 7.3 del Real Decreto 2296/2004 , en cuanto estamos en
modificaciéon de la oferta de acceso a conductos y registros, y del articulo 86 de la Ley 30/1992, no pudiendo
apreciar la referida nulidad que se pretende. Nos parece claro que la recurrente ha tenido puntual y sobrada
informacién y conocimiento, tanto en la inicial tramitacién, como en el posterior recurso de reposicion y, desde
luego, en la presente via jurisdiccional. Y entendemos que la decisién administrativa impugnada no requeria
un nuevo analisis de mercado y notificacién a las instancias europeas, pues la oferta mayorista MARCo ya fue
aprobada, con las debidas garantias procedimentales en 2009, tal y como ya hemos reflejado.

También se muestra disconformidad con la correcta obturacién de los conductos en relacién al uso de
soluciones de subconductacioén alternativas no homologadas por TESAU.
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En la decision administrativa se justifica de forma cumplida y extensa la decisién que se adopta y se afirma:

<<debe sefialarse que la CMT no cuestiona la importancia de los procesos de homologacién. No obstante,
Telefénica parece estar presumiendo que los demas operadores no homologan o validan los productos que
instalan, lo que es contrario a toda légica y a lo manifestado por éstos. Es decir, la validacion interna de los
materiales empleados en la propia red se considera debidamente necesaria, pero no que dicha tarea sea
exclusivamente llevada a cabo por Telefénica como entidad certificadora.

Es por ello que debe permitirse a los operadores la instalacion de recursos de subconductacién cuya alineacién
con los principios recogidos en la oferta de referencia aquéllos hayan podido comprobar mediante sus propios
procesos de validacion técnica, correspondiendo en todo caso a la CMT -y no a Telefénica- resolver las
potenciales controversias que puedan plantearse entre los operadores...>>.

Y se modifica la oferta en el sentido de que "la instalacién de recursos de subconductacién que permitan
la comparticion de infraestructuras de forma eficiente ya se encuentra recogida en la actual oferta MARCo.
No obstante, se eliminara el parrafo que establece la homologacién de los mismos por parte de Telefénica
como requisito previo a su instalacién, y se especificard que los operadores podran implantar soluciones
que se ajusten a las salvaguardas previstas en la oferta de referencia, asumiendo dichos operadores la
responsabilidad derivada de cualquier averia o incidencia que sus actuaciones puedan ocasionar".

También se modifica la oferta al sefialarse: <<cuando Telefénica asigne al operador solicitante un subconducto
completo, éste podra disponer de él como estime necesario, emplazando varios cables ya sea de forma directa
o mediante cualquier técnica de subconductacién (miniductos, flexibles, etc). No obstante, como cualquier
otra instalacion que se efectlie en el marco de la oferta regulada, sus actuaciones deberan atenerse a las
previsiones recogidas en la normativa PRL y limitarse a la seccién util del subconducto (40%)>>.

Como sefala la Abogacia del Estado, sin perjuicio de la problematica que pone de relieve TESAU, en la
oferta de referencia ya se aludia a la comparticién de conductos y se especificaba que se aplicarian técnicas
de subconductacién, citando expresamente los subconductos flexibles textiles y minitubos. La oferta de
referencia no especificé una concreta alternativa, por lo que era preciso el acuerdo de los operadores, por lo
que la falta de dicho acuerdo y los conflictos que supone la pretension de TESAU de imponer una técnica
determinada, avalan que la CMT modifique la oferta en los términos que hemos reflejado.

Y resaltamos que los problemas técnicos a que alude la recurrente no estan suficientemente avalados de
forma factica. Ni tampoco consideramos que exista vulneracion de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales y normativa de obturacion de tubos. Por un lado, la responsabilidad en materia de prevencién laboral
se traslada al acuerdo entre TESAU y el operador, pero especificamente serd el operador el que deba, respecto
de sus trabajadores cumplir la normativa correspondiente y la CMT asi lo indica en la decision recurrida. Y, por
otro lado, también se alude a la responsabilidad del operador respecto de cualquier averia o incidencia que
su actuacién pueda provocar. Finalizamos resaltando que bajo el principio de preservacién de la integridad
de la red y optimizacién del espacio disponible, la CMT opta por una solucién que esta suficientemente
razonada en la decision recurrida. De hecho, se introducen hasta seis condiciones de uso de las técnicas
de subconductacion de eficiencia mejorada (paginas 11y 12). Y se hace referencia al uso de técnicas de
subconductacion flexible por parte de otros operadores en Espafia y fuera de Espafia, existiendo un anexo al
respecto.

QUINTO.- Resta por examinar la alegacién referida al plazo méaximo para verificar y dar por cerrada la
instalacion del operador. Al respecto afirma la resolucion que resuelve el recurso de reposicién (pagina 20):

<<Seguln TESAU, el plazo de 12 meses para dar por cerrada una instalacion de un operador es inadecuado e
insuficiente para poder revisar todas las infraestructuras compartidas existentes con los medios disponibles,
y para poder detectar algunos defectos y deficiencias en las infraestructuras que sélo son conocidos a largo
plazo o cuando se produce una incidencia, ademas de no existir un procedimiento de imputacién de costes
ni de aceptacion en la oferta MARCo.

(....)Un plazo de verificacion excesivamente corto puede acarrear mayores riesgos que beneficios puesto que,
al condicionarse la obligacién del operador alternativo de reparar un posible defecto de obra a que TESAU
lo detecte en un plazo excesivamente corto, se esta dificultando la labor de verificacién de instalaciones y
deteccién de incorrecciones y, al no poder obligarse al responsable de los defectos a realizar la reparacién de
los mismos, se esta poniendo en peligro la integridad de las infraestructuras. En este sentido las instalaciones
defectuosas por parte de los operadores de hecho se estan produciendo en la practica, por lo que la adopcién
de medidas dirigidas a paliar dichas practicas es justificable.

No obstante lo sefialado, tampoco es aceptable que TESAU pueda reclamar con caracter indefinido
por supuestas incorrecciones cuya responsabilidad pueda atribuirse a los operadores. Por lo tanto debe
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establecerse una ventana temporal para limitar dicha responsabilidad, aunque debe ser lo bastante amplia
para que TESAU pueda realizar las tareas de verificacion de los trabajos efectuados. Asi, se considera que
un plazo de 12 meses cumple los requisitos sefalados, es un plazo suficiente, sin que pueda calificarse de
cumplimiento imposible, pero al mismo tiempo no es indefinido>>.

La anterior previsién no puede considerarse arbitraria en absoluto, pues la motivacion de la misma es evidente,
con independencia de que se esté de acuerdo con ella. Al contrario de lo establecido, los operadores pretendian
un plazo menory la CMT razona el establecimiento del plazo de 12 meses. Ningun elemento de juicio tenemos,
distinto al que valora la CMT, para establecer un plazo distinto, es decir, para variar el plazo ya establecido. Y
tampoco podemos considerar razonable un plazo mayor o indefinido, como pretende la recurrente.

SEXTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 139 LRJCA . No procede efectuar pronunciamiento en
costas.

VISTOS los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.-Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo promovido por la Procuradora de
los Tribunales D2. Ana Llorens Pardo , en nombre y representacion de Telefonica de Espaiia, SAU , contra
Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 22 de noviembre de 2012, que
desestima recurso de reposicién interpuesto por la actora contra resolucién de dicha Comisién, de fecha 5 de
julio de 2012, sobre revision de la oferta mayorista de acceso a registros y conductos (Resolucién MARCo),
y anulamos el extremo referido a la obligacion impuesta a Telefénica de facilitar el acceso con perfil de
supervisor.

SEGUNDO.- Desestimar el resto de las pretensiones formuladas en la demanda.
TERCERO.- No efectuar pronunciamiento en costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se notificard a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 89 y concordantes LRJCA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



