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SENTENCIA
Madrid, a dieciocho de marzo de dos mil catorce.

VISTOS por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el
recurso contencioso administrativo n® 715/2011, promovido por el Procurador de los Tribunales don Manuel
Lanchares Perlado , en nombre y representacién de Telefonica de Espaiia, SAU , contra la Resolucién del
Consejo de la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de abril de 2011, sobre revision de
precios.

Ha comparecido la Abogacia del Estado en la representacion que legalmente le corresponde, Vodafone
Espaiia, SAU, representada por el Procurador de los Tribunales don Cesareo Hidalgo Senén y France Telecom
Espaiia, SAU, representada por el Procurador de los Tribunales don Roberto Alonso Verdu.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de abril de 2011 el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
dicté Acuerdo sobre la revision de precios de las ofertas de referencia sobre la base de los resultados del
ejercicio 2008 de la contabilidad de costes de Telefénica de Esparfia, SAU, cuya parte dispositiva contiene, en
lo que aqui nos interesa, el siguiente pronunciamiento:

Primero.- Modificar el apartado de precios de la OBA, de manera que la cuota mensual de prolongacién de
par en acceso completamente desagregado y el recargo mensual para las conexiones de acceso indirecto sin
servicio telefonico se establecen en los valores indicados en los apartados 1y 5.

Segundo.- Modificar el apartado de precios de la oferta de AMLT, de manera que las cuotas mensuales de la
linea analdgica y del acceso basico de RDSI pasan a ser las indicadas en el apartado 6.

Tercero.- Modificar el apartado de precios de la oferta MARCo, de manera que las cuotas mensuales pasen
a ser las indicadas en el apartado 7.

Cuarto.- Los nuevos importes, salvo indicacidn expresa en otro sentido, seran de aplicacién a partir de la fecha
de aprobacién de la presente Resolucion.

Contra dicho Acuerdo larepresentacion procesal de Telefénica de Espafia, SAU, interpuso recurso contencioso-
administrativo.

Reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los tramites legales, se emplazo a la parte recurrente
para la formalizacién de la demanda, lo que verifico mediante escrito que obra en autos.
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En dicha demanda formula en sintesis las siguientes alegaciones: a) la CMT infringe el ordenamiento juridico al
haber sobrepasado los limites de su propia potestad discrecional en materia de precios de servicios regulados,
potestad limitada por la normativa de aplicacién, por los actos administrativos generales dictados por la CMT
y por la adecuada satisfaccion de los fines que deben inspirar el ejercicio de dicha potestad; b) la comparativa
de precios llevada a cabo por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones no es ajustada a Derecho.

Termina solicitando a la Sala que dicte sentencia "por la que, estimando el recurso: a) declare invélida y
contraria a Derecho la cuota mensual de acceso completamente desagregado al bucle de abonado establecida
en el 'Resuelve primero de la Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 7
de abril de 2011; b) disponga la aplicacién, en su sustitucion, i) de un precio de 9,14 euros/mes o, ii)
subsidiariamente, del precio que determine la propia sentencia o, en su ejecucion, la Comisidn del Mercado de
las Telecomunicaciones, que en todo caso habra de ser superior al precio fijado de 8,23 euros/mes; c) declare
la aplicacién del nuevo precio a partir de la misma fecha de eficacia de la Resolucidn recurrida”.

SEGUNDO.- Emplazada la Abogacia 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, termind solicitando que se
dictara una sentencia por la que se desestime el recurso.

Tras concretar el objeto del recurso formula las siguientes alegaciones: a) la revision de precios realizada por la
CMT se ha efectuado de acuerdo con las circunstancias concurrentes en el mercado y la competencia efectiva
con la garantia de inversion, ponderandose ambos aspectos; b) inexistencia de arbitrariedad y de desviacion de
poder, pues la CMT pretende salvaguardar la promocién de la competencia e incentivar una inversién eficiente;
c¢) adecuacién a derecho de la metodologia empleada para la determinacion de la cuota mensual de acceso
al bucle de abonado.

En tramite de contestacion a la demanda la representacion procesal de France Telecom Espafa, SAU,
interesa una sentencia por la que se den por validas las pretensiones formuladas, asi como la consecuente
desestimacién del recurso.

La codemandada plantea que goza de una posiciéon de independencia en defensa de sus intereses, que puede
no coincidir totalmente, como en el caso sucede, con los de la Administracion demandada y si en parte
con los de la recurrente, posicion de independencia que es plenamente congruente con la obtencién de un
pronunciamiento favorable a su postura.

A estos efectos formula las siguientes alegaciones: a) errénea fundamentacion de la revision de costes en
la contabilidad de Telefonica de Espafia, SAU, y de la comparativa empleada por la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, adoleciendo la Resolucion impugnada de vicio de arbitrariedad; b) en cuanto a
la imputacidn de costes e ingresos al acceso desagregado al bucle, los resultados de la contabilidad no son
concluyentes sobre la necesidad de revisar al alza la cuota de acceso completamente desagregado al bucle,
sobre todo teniendo en cuenta los ingresos reales que esta obteniendo Telefénica de Espaiia; c) el examen
de la situacion del mercado desaconseja el sentido de lo acordado en la Resolucién recurrida; d) la revision
acordada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones se ha realizado bajo un enfoque superficial
de la problematica de fondo que presenta el actual nivel de competencia en el mercado de banda ancha espaiiol
y su desarrollo, sin considerar el fomento de la competencia en el suministro de redes de comunicaciones
electronicas, servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y servicios asociados y la maximizacién del
beneficio del consumidor, asi como la exigencia de la guarda de una proporcién entre el problema detectado
y la proporcion de la medida escogida.

TERCERO.- Habiéndose recibido el recurso a prueba se practic6 documental y pericial propuestas por las
partes personadas, en los extremos admitidos por la Sala, con el resultado que obra en las actuaciones.

CUARTO.- Por diligencia de ordenacidn de 17 de abril de 2013 se tuvo por precluido el tramite para contestar
a la demanda de Vodafone Espafa, SAU.

Por escrito presentado el 6 de septiembre de 2013 la representacion procesal de Vodafone Espafia, SAU,
manifesto su voluntad de apartarse del procedimiento.

QUINTO.- Practicadas las pruebas se dio traslado a las partes para la presentacién de conclusiones sucintas
acerca de los hechos alegados, las pruebas practicadas y los fundamentos juridicos en que apoyaron sus
pretensiones.

SEXTO.- Concluidas las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, el cual tuvo
lugar el dia 26 de febrero de 2014.

SEPTIMO.- La cuantia de este recurso es indeterminada.
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Ha sido Ponente el IiImo. Sr. Magistrado don JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ, quien
expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso contencioso administrativo determinar si es o no
conforme a Derecho el Acuerdo del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 7 de
abril de 2011, por la que se resuelve sobre la revisién de precios de las ofertas de referencia sobre labase de los
resultados del ejercicio 2008 de la contabilidad de costes de Telefénica de Espafia, SAU, segun los términos
gue han quedado expuestos.

Es preciso sefialar que el Acuerdo de 7 de abril de 2011 ya fue objeto de examen por esta misma Sala en su
sentencia de 10 de febrero de 2014, dictada en el recurso 1141/2011, al resolver el recurso formulado por otro
operador contra el Acuerdo de la CMT de 22 de septiembre de 2011, que desestima el recurso de reposicién
deducido frente al primero. La sentencia desestimo el recurso.

SEGUNDO.- Con caracter previo a cualquier otra consideracion es menester examinar la conducta procesal
de France Telecom Espafia, SAU, cuestidn ya resuelta por esta Sala en anteriores sentencias en aplicacion del
criterio sustentado por el Tribunal Supremo en el sentido de que sus alegaciones deben tenerse por no hechas.

En efecto, ex articulo 21.1.b) LRJCA , se consideran parte demandada "Las personas o entidades cuyos
derechos pudieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante”.

A estos efectos, nuestro Alto Tribunal, bien que con referencia a la antigua Ley de la Jurisdiccién, sefiala en
sentencia de 23 de abril de 2003 que "el articulo 96.3 de la Ley Jurisdiccional reconoce legitimacion para
interponer el recurso de casacién a quienes hubiesen sido parte en el procedimiento a que se contraiga la
Sentencia o resolucidn recurrida. Sin embargo, al codemandado, segun la Sentencia de esta Sala de 27 de
febrero de 1999, no puede reconocérsele otra actividad procesal que la enderezada a defender la legalidad
de los actos impugnados en el proceso ni, en consecuencia, legitimacién para interponer recurso de casacioén
contra una sentencia desestimatoria de las pretensiones ejercitadas contra aquéllos. En el mismo sentido
se pronuncian los autos de esta Sala de 9 de junio de 2000 y 22 de enero de 2001 el ultimo de los cuales
declara que en tales casos no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, pues como titular de derechos
e intereses legitimos la parte pudo actuar en su momento como recurrente impugnando la resolucién de que
se trata".

Mas recientemente el mismo Tribunal, en sentencia de 22 de febrero de 2006, en este caso ya con relacién a la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pone de manifiesto que

"... aln cuando la figura del coadyuvante ha desaparecido con la nueva Ley Jurisdiccional y la legitimacién para
el ejercicio de acciones frente a la Administracién se regule de forma que englobe a los titulares de derechos
subjetivos e intereses legitimos, sin embargo, ello no implica la posibilidad de que dichos interesados puedan
personarse en un recurso interpuesto por otro interesado fuera del supuesto contemplado en el apartado
21.1.b) de la Ley. En efecto, el articulo 19 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
regula la legitimacion activa ante el orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo, estableciéndose en los
articulos 31 y siguientes, al demandante, como la Unica persona que puede pretender la declaracién de no ser
conforme a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacién.
De otro lado, es el articulo 21 de la Ley, el que regula la figura del interesado en el proceso, cuya personacion
se produce después de haberse iniciado éste, y cuyos derechos o intereses legitimos son contrarios a los del
demandante, ya que pueden quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante.

"Por tanto, en lo Unico que ha cambiado la regulacion actual es en la desaparicion de la figura del coadyuvante,
entendiendo que todo el que se persone en el recurso como titular de un derecho subjetivo o interés legitimo
para sostener la conformidad a Derecho de la disposicién, acto o conducta de la Administracion, actia como
codemandado, pero si con la Ley Jurisdiccional de 1956 no se acogia la figura del coadyuvante del demandante,
con la actual tampoco se permite la posibilidad de personarse como tercero interesado con pretensiones
contrarias al acto recurrido y en apoyo de las tesis del demandante.

France Telecom Espafia, SAU, se ha personado en las presentes actuaciones en calidad de parte
codemandada, y como tal se le tuvo en la diligencia de ordenacién de 2 de septiembre de 2011, si bien
en su escrito de contestacién a la demanda abandona esta posicién procesal para convertirse en parte
recurrente, pues aunque en el suplico del mismo solicita "la consecuente desestimacién del recurso”, lo
cierto es que practicamente toda su argumentacion se desarrolla en sentido contrario, y bien lo dijo, no sin
cierta ambigiiedad, en el Fundamento de Derecho de caracter material Cuarto: "El examen de la situacién
del mercado desaconseja el sentido de lo acordado en la Resolucién recurrida’. La Sala estima que France
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Telecom Espaiia, bajo el prisma de que "goza de una posiciéon de independencia en defensa de sus intereses,
que puede no coincidir totalmente, como en el caso sucede, con los de la Administracién demandaday si en
parte con los de la recurrente, posicidn de independencia que es plenamente congruente con la obtencion de
un pronunciamiento favorable a su postura", lo cierto es que practicamente formula una oposicién en toda
regla frente a la resolucién combatida por Telefénica de Espafia, SAU, que no por ella.

Esta conducta procesal no puede ser admitida por la Sala, pues France Telecom Espafia, haya o no deducido
recurso contencioso-administrativo frente a la resolucion que aqui se combate, se ha personado en calidad
de parte codemandada, "posicidn procesal en la que Unicamente podria apoyar la desestimacion del recurso”,
no pudiendo pretender practicamente lo contrario.

Este cambio de posicion procesal es contrario a la ley, de modo que, como sefialara la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de febrero de 2006 , y mas recientemente la de 23 de noviembre de 2010, "si bien la Sala
no puede inadmitir el proceso en relaciéon con quien no es demandante en el mismo, si puede desconocer
la posicién de la demandada que no postula el rechazo del recurso sino que por el contrario pretende su
estimacion’.

En atencidn a las precedentes consideraciones la Sala tiene por no hechas las alegaciones realizadas por
France Telecom Espafia, SAU.

TERCERO.- Como ya hemos avanzado la representacién procesal de Telefénica de Espafia alega en primer
término que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones infringe el ordenamiento juridico al haber
sobrepasado los limites de su propia potestad discrecional en materia de precios de servicios regulados,
potestad limitada por la normativa de aplicacién, por los actos administrativos generales dictados por la CMT
y por la adecuada satisfaccion de los fines que deben inspirar el ejercicio de dicha potestad.

Plantea la actora que si bien las autoridades reguladoras gozan de un amplio margen de discrecionalidad para
establecer los niveles de precios aplicables a las ofertas de referencia, sin embargo las técnicas de control
de los precios de los operadores estan uniformadas en UE y son objeto de recomendaciones vinculantes de
la Comision.

Sefiala que aunque en la Resolucién impugnada se diga que se ha fijado el precio mensual de alquiler del bucle
desagregado atendiendo, exclusivamente, a una comparativa internacional y teniendo en cuenta también el
precio que resulta de la contabilidad, esto ultimo, sin embargo, no es asi pues el precio establecido por la CMT
no resulta de la contabilidad de costes, habiendo tenido solo en cuenta la comparativa internacional. Conforme
al Reglamento de Mercados la CMT no esta facultada para fijar precios atendiendo a esa comparativa cuando
el sistema de control de los precios de acceso al bucle de Telefénica es el de orientacion a costes.

Seguidamente alega que la CMT infringe el principio de orientacion a costes por haberse aprobado un precio
gue no permite a Telefénica recuperar los costes incurridos en la prestacién del servicio de alquiler mensual
del bucle desagregado, mas un margen razonable de beneficio, como asi se acredita en el informe pericial que
acompania. Y sibien "orientacién a costes" no equivale a "equivalencia de costes", disponiendo el Regulador de
un margen de discrecionalidad, lo que no puede Telefénica es perder dinero a consecuencia del precio fijado
por la Comision.

Mantiene que la obligacién de orientacién a costes de los precios permitiendo una rentabilidad razonable de
la inversion se encuentra recogida en la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de
marzo de 2002 "-las autoridades de reglamentacion tendran en cuenta la inversién realizada y permitiran una
tasarazonable de rendimiento en relacién con el capital correspondiente invertido habida cuenta de los riesgos
afrontados"- y en la normativa nacional - articulos 13.e) LGTel y 11 del Reglamento de Mercados -, y aunque
esta mecanica es aceptada por la CMT, sin embargo, ésta termina aprobando un precio inferior al que resulta
de la contabilidad de costes.

Finalmente sefiala que si bien Telefénica tiene la obligacién de permitir a terceros el uso de su red de
telecomunicaciones a un precio fijado administrativamente, limitacién que tiene su justificacién en el articulo
33.2 CE, lo que supone una restriccién a las facultades inherentes al derecho de propiedad de Telefénica
sobre su red, la limitacion al derecho de propiedad debe respetar los requisitos que la Norma Fundamental
establece para toda limitacién de la propiedad. Siendo esto asi, tal limitacion no debe impedir al propietario
obtener una rentabilidad econémica razonable. En suma, alega, Telefénica se ve obligada a sufrir pérdidas en
la cuenta de desagregracién del bucle de abonado, pérdidas que atentan al ndcleo esencial del derecho de
Telefénica a su propiedad y que constituyen una injustificada y desproporcionada vulneracién del principio de
orientacion a costes.

Con base en estos presupuestos la representacién procesal de Telefénica de Espafia, SAU, plantea que la
Resolucién impugnada infringe la LGTel y el Reglamento de Mercados -articulo 11 -, que aluden a la aprobacion
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de sistemas de control de precios y de contabilidad de costes, contrariando el principio de seguridad juridica e
incurriendo en arbitrariedad, pues mediante un acto administrativo de fijacién de precios altera la metodologia
de determinacion de éstos establecida con caracter general en actos previos de la CMT. Una vez aprobado el
sistema de control de precios y, en su caso, un sistema de contabilidad de coste, la CMT no puede apartarse de
ellos en las resoluciones concretas que dicte aprobando los precios de los servicios regulados. En este caso
la Resolucién impugnada se aparta del principio de orientacién a costes al considerar que la metodologia en
vigor no ofrece una visidn adecuada de los costes en que incurre Telefénica.

Alega también que el Acuerdo impugnado resulta manifiestamente arbitrario, pues prescinde del sistema de
control de precios impuesto a Telefénica y del sistema de contabilidad de costes aprobado por la propia
CMT. Esto es asi, dice, porque: a) Telefénica no ha variado de forma sustancial en los ultimos afios y la
eventual sobrecapacidad careceria de relevancia significativa; b) no existen elementos de hecho que permitan
considerar que con el estandar de costes incrementales los costes de acceso al bucle de abonado se reduciran
de forma considerable, antes al contrario, la experiencia italiana en un cambio similar demuestra lo contrario;
c) la doble contabilidad de falsas averias es un hecho insignificante, siendo injustificado que se utilice este
extremo para prescindir de la contabilidad; d) con anterioridad, la CMT ha aprobado incrementos de precio que
resultan de la contabilidad mas sensibles, por lo que el cambio que hubiera resultado de aprobar un precio de
9,14 euros/mes no hubiera constituido una alteracién significativa.

En esta linea de razonamiento afiade que aun admitiendo que la CMT disponga de un amplio margen de
discrecionalidad en la determinacién de los precios de los servicios regulados, tal discrecionalidad tiene limites
que han sido sobrepasados.

La Abogacia del Estado, por su parte, tras planteamiento y exégesis de las actuaciones, expone que para
fijar debidamente el precio del par desagregado la CMT requiere informacién de costes de prestacién del
servicio, pudiendo para ello acudir a tres herramientas: la contabilidad de costes que ofrece la propia
Telefdnica, los modelos de costes desarrollados por terceros independientes y las referencias internacionales
o benchmarking en los paises de nuestro entorno que ofrecen los mismos servicios sujetos a idéntica
regulacién. En andlogos términos y sobre una cuestién idéntica, sefala, se manifesté el Tribunal Supremo en
Sentencia de 6 octubre 2010

Estima que la CMT tiene en cuenta la contabilidad para justificar la necesidad de incrementar la cuota vigente;
que la contabilidad de costes no es una referencia vinculante; que Telefénica no pierde dinero; que el Acuerdo
no contraviene el criterio de la Comision Europea y que el sistema empleado por el Regulador es correcto.

CUARTO.- Ex articulo 13 de la Directiva 2002/19/CE , de 7 de marzo, sobre Acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados,

"1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, las autoridades nacionales de reglamentacion estaran
facultadas para imponer obligaciones en materia de recuperacion de los costes y control de los precios, que
incluyan obligaciones por lo que respecta tanto a la orientacién de los precios en funcién de los costes como a
los sistemas de contabilidad de costes, en relacion con determinados tipos de interconexién o acceso, en los
casos en que el andlisis del mercado ponga de manifiesto que una ausencia de competencia efectiva permitiria
al operador en cuestion mantener unos precios excesivos o la compresion de los precios, en detrimento de
los usuarios finales. Las autoridades nacionales de reglamentacién tendran en cuenta la inversion efectuada
por el operador y le permitiran una tasa razonable de rendimiento en relacién con el capital correspondiente
invertido habida cuenta de los riesgos afrontados por éste.

"2. Las autoridades nacionales de reglamentacién velaran por que el mecanismo de recuperacién de costes o
el método de fijacion de precios que se imponga sirva para fomentar la eficacia y la competencia sostenible
y potencie al maximo los beneficios para los consumidores. En ese sentido, las autoridades nacionales
de reglamentacion podran tener asimismo en cuenta los precios practicados en mercados competidores
comparables.

"3. Cuando un operador tenga la obligacién de que sus precios se atengan al principio de orientacién en funcién
de los costes, la carga de la prueba de que las cuotas se determinan en funcién de los costes, incluyendo una
tasa razonable de rendimiento de la inversidn, correspondera al operador en cuestion. A efectos del calculo
del coste del suministro eficaz de servicios, las autoridades nacionales de reglamentacion podran utilizar
métodos de contabilizacidn de costes distintos de los utilizados por la empresa. Las autoridades nacionales
de reglamentacién podran exigir a un operador que justifique plenamente los precios que aplica y, cuando
proceda, ordenarle que los modifique.

En este contexto el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en sentencia de 28 de abril de 2008 -
asunto C-55/06 -, se expresa, en lo que aqui nos interesa, mutatis mutandis, en los siguientes términos:
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"Por consiguiente, procede declarar que un método de calculo basado exclusivamente en los costes corrientes
tampoco es el método mas adecuado en el marco de la aplicacién del principio de orientacién de las tarifas
del acceso desagregado al bucle local en funcién de los costes;

"De todas las consideraciones anteriores resulta que en el Reglamento nim. 2887/2000 y en las Directivas
97/33y 98/10 del AMN no figura ninguna indicacién en favor de un método de calculo basado exclusivamente
en los costes corrientes o los costes histéricos y que la consideracion exclusiva de una u otra base
puede cuestionar el objetivo que persigue ese Reglamento, a saber, aumentar la competencia, mediante el
establecimiento de condiciones armonizadas de acceso desagregado al bucle local, para que el suministro de
una extensa gama de servicios de comunicacion electrénica se lleve a cabo en condiciones competitivas;

"En ausencia de una normativa comunitaria especifica, corresponde a la apreciacién de las autoridades
nacionales de reglamentacién definir las modalidades de determinacién de la base de calculo con arreglo a la
cual deben tenerse en cuenta las amortizaciones;

"Por lo tanto, debe responderse a la tercera cuestion, letra ), que de las disposiciones del articulo 4, apartados
1y 2, del Reglamento nim. 2887/2000 resulta que, cuando examinan las tarifas de los operadores notificados
por la prestacion de un acceso desagregado a su bucle local a la luz del principio de tarificacion enunciado
en el articulo 3, apartado 3, del citado Reglamento, las ANR disponen de una amplia facultad que abarca
la apreciacion de los diferentes aspectos de esas tarifas, incluida la modificacion de los precios y, por lo
tanto, de las tarifas propuestas. Esta amplia facultad se extiende asimismo a los costes soportados por los
operadores notificados, como los intereses vinculados al capital invertido y las amortizaciones de los activos
inmovilizados, la base de célculo de éstos y los modelos de justificacién contable de tales costes.

QUINTO.- En este contexto la CMT, en el Acuerdo impugnado, se expresa en los siguientes términos:
"OBA: Acceso desagregado al bucle. Revisién de la cuota mensual del par completamente desagregado”:
"... 1.1. Las revisiones anteriores de la cuota.

"... Los primeros resultados de dicha contabilidad desagregada se corresponden con la del ejercicio de 2008,
que es la base referencial utilizada en el presente expediente. En ese sentido, al contrario de lo que entiende la
Comision Europea, la CMT no se estaria apartando en este caso de la contabilidad de costes sino que estaria
por primera vez usdndola directamente como referencia.

"1.2. Resultados de la contabilidad de costes de 2008 de Telefdnica, impacto de su aplicacién y limitaciones
que persisten.

"... De acuerdo con esta contabilidad de costes de Telefénica verificada y aprobada por la CMT el coste del
alquiler de bucle asciende a 9,14 euros/mes. Asimismo y por lo que hasta el momento ha podido estudiar
la CMT, en la contabilidad de costes del afio 2009 (no verificada ni aprobada por la CMT) el coste del par
desagregado ascenderia a 9,54 euros/mes.

"Se ha comprobado que los resultados de la contabilidad de 2008 cumplen con los principios y criterios
exigidos por la CMT, pero cabe formular algunas observaciones adicionales en relacién especificamente con
los resultados del alquiler del par desagregado, y su posible traslacién a los precios regulados.

"... La tendencia estructural de crecimiento de la planta vacante de Telefénica mencionada en el apartado 1),
se manifiesta mediante una subida gradual y constante de los costes unitarios no detectada en el pasado
por los modelos ascendentes utilizados, cuya correccidn requiere un cambio de modelo de costes que sea
independiente de dicha evolucion es decir de un modelo de costes LRIC.

"1.3. Criterios para la fijacion de los precios.

"... Por otro lado no se debe olvidar que como indica la Directiva de Acceso en su articulo 13.2, citado, ‘las
autoridades nacionales de reglamentacién velaran por que el mecanismo de recuperacién de costes o el
método de fijacion de precios que se imponga sirva para fomentar la eficacia y la competencia sostenible
y potencie al maximo los beneficios para los consumidores. En ese sentido, las autoridades nacionales
de reglamentacién podran tener asimismo en cuenta los precios practicados en mercados competidores
comparables.

"1.4. Medidas a medio plazo.
"... 1.4.2. Marco temporal de precios.

"En este escenario descrito y hasta que se disponga de los resultados del modelo, esta Comision considera
necesaria una revision parcial de los precios que absorba parte del diferencial que detecta la contabilidad de
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costes del afio 2008, aunque no todo, para que, una vez desarrollado el nuevo modelo y para el caso de que
persistieran grandes desajustes, articular una medida de ajuste temporal de precios.

"1.5. Medida a adoptar en el presente procedimiento.
"1.5.1. Conveniencia de la revisién de la cuota.

"De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en tanto no se disponga del modelo de costes incrementales
mencionado, lainformacién de costes disponible detecta como ya se ha dicho unos significativos diferenciales
con el actual precio regulado 1,35 euros (17,32%) sobre la contabilidad aprobada de 2008 y 1,75 euros (22,4%)
sobre la presentada de 2009.

"... Para ello considera que un buen referente complementario son las mejores practicas realizadas en los
paises de nuestro entorno. Dichas referencias, ademas de hallarse previstas como factor de consideracion
en el articulo 13.2 de la Directiva 2002/19 , ofrecen la indudable ventaja de representar valores sumamente
actualizados, por tratarse de referencias extraidas de los niveles de precios actualmente vigentes en mercados
competidores comparables.

"No obstante, y por las razones expuestas, esta Comisidon considera que tampoco debe alinearse la cuota
inmediatamente con dichas referencias, en tanto que la presente revisién constituye solamente un primer paso
en la direccién estimada para el ajuste, y debe dejar margen para completarlo una vez se disponga de mas
informacion sobre los costes eficientes, ademas de que tampoco deberia prejuzgar el resultado de los estudios
gue se van a llevar a cabo.

"1.5.2. Referencias internacionales.
"El cuadro muestra las referencias recopiladas.

"... Se puede observar que en un intervalo central de tan sélo 66 céntimos de euro (entre 8,51 y 9,17) se
concentran mas de la mitad de las referencias. El punto intermedio del intervalo es 8,84. De este modo, el
intervalo en que se concentran la mayoria de referencias puede expresarse de la forma siguiente: 8,84+0,33.

"1.5.3. Propuesta de la revision de los precios del bucle.

"A la vista de los datos anteriores, es factible determinar una correccién prudente de la cuota mensual que no
predetermine la regulacién de precios a establecer en su momento, sobre la base del intervalo de referencia
8,84+0,33.

"Una subida de la cuota hasta el nivel de 8,32 euros mensuales supone una aproximacion sin duda
conservadora con respecto a los resultados de la contabilidad de costes verificada del afio 2008 y lo que se
conoce de la de 2009...".

Conforme a cuanto antecede, la regulacién espafiola sobre la revision de precios se deriva del articulo 13.2
Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicasy
recursos asociados, y a su interconexion (Directiva acceso), en cuya virtud se parte del principio de orientacion
a costes y se permite se complemente en su caso con precios practicados en mercados competidores
comparables.

Asi, se han establecido en el articulo 13 de la LGTel como obligaciones aplicables a los operadores con poder
significativo en mercados de referencia:

"1. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en la forma y en las condiciones que se determinen
en desarrollo del apartado 6 del articulo 10, podra imponer a los operadores que, de conformidad con dicho
articulo, hayan sido declarados con poder significativo en el mercado obligaciones en materia de:

"... e) Control de precios, tales como la orientacién de los precios en funcién de los costes, para evitar
precios excesivos o la compresidn de los precios en detrimento de los usuarios finales. Para favorecer la
inversion por parte del operador, en particular en redes de préxima generacion, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones tendrd en cuenta la inversién efectuada, permitiendo una tasa razonable de rendimiento
en relacion con el capital correspondiente invertido.

Estos criterios que se reiteran en el articulo 11 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre , por el que se
aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion. El
Tribunal Supremo, en sentencia de 6 octubre 2010 considera mera discrepancia, pero no ilegalidad, la falta de
ponderacion de precios de mercados europeos de referencia utilizados por la CMT, en los siguientes términos:

la parte dedica gran parte de su argumentacién a manifestar discrepancias técnicas sobre los
procedimientos de comprobacién de los precios de terminaciéon en diversos mercados europeos que no



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

evidencian que se haya producido una incorrecta aplicacion de los articulos invocados del Reglamento de
Interconexion; asi, la imputacién de que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha tenido en
cuenta solamente los precios medios de terminacién europeos y de cada operador movil, y no su evolucion,
0 que no haya ponderado los datos en funcién de determinadas desviaciones, no pueden admitirse como
criticas de legalidad, sino como discrepancias técnicas mas o menos fundadas, que en ningulin caso acreditan
por si mismos que la resoluciéon impugnada en la instancia -y su convalidacion por la Sentencia recurrida en
casacion- resulten contrarias al Reglamento de Interconexién o simplemente erréneas”.

Como ya se dijo en la sentencia de 10 de febrero de 2014 , la Sala ha confirmado resoluciones anteriores
de la CMT en la que los precios de interconexién se han establecido no sélo con referencia a la contabilidad
de costes sino también teniendo en cuenta referencias internacionales, entre otras, con fundamento en la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 noviembre 2005 :

"La férmula general de “orientacion a costes permite varias soluciones igualmente validas en derecho, de modo
que dificilmente podria anularse una decisién del organismo regulador que, en los limites de su capacidad,
entendiera el término "costes" en un sentido mas o menos amplio. Sélo las normas del articulo 13 del
Reglamento de Interconexiéon suponen pautas de actuaciéon mds precisas, pero este precepto no se aduce
como vulnerado.

"Insistimos en que, ademas, la Disposicion transitoria primera del citado Reglamento avala la decisién de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ante una situacion contable en la que no es posible
deducir con el rigor y la seguridad necesarios la estructura real de costes del operador. En esas condiciones
el organismo regulador puede adoptar su acuerdo sobre la base de los criterios que efectivamente empled: la
evolucion de los precios y costes de interconexién en los paises de la Unién Europea, las ganancias derivadas
de la productividad de los operadores y la eficacia de las nuevas inversiones, realizadas o previstas, empleando
las mejores tecnologias disponibles.

En nuestro caso la Sala estima que "la determinacién del precio de acceso al bucle de abonados con base en
los criterios ponderados, la contabilidad de costes de Telefénica de 2008 y -ante su circunstancial insuficiencia
referida en la propia resolucién impugnada- en las referencias internacionales de nuestro entorno, resulta
conforme a la regulacion expuesta, que atiende no sélo a la orientacién a costes, que en este caso, como
se ha justificado por la CMT, resulta insuficiente, sino también, precisamente por ello, a precios de mercados
competitivos comparables, como en principio resultan los de los trece paises referidos de nuestro entorno
comunitario, que, segun se hace constar en la resolucion recurrida, son mercados competitivos comparables,
resolucién que esta suficientemente motivada conforme a criterios razonados y razonables expuestos de
forma detenida y en extenso, ponderando los dos criterios utilizados... La referencia en la resolucién recurrida
a esos 13 paises de la Unidén Europea como mercados competitivos comparables resulta razonable, y sin que
en tal ponderacién y resultado de la resoluciéon impugnada la CMT vulnere la Directiva 2002/19 o la regulacién
interna espafiola..., pues se trata de mercados de nuestro entorno geografico, juridico, comercial y econémico,
y en definitiva de mercados que son competitivos y son comparables, que es lo determinado en las normas
referidas. La CMT justifica por qué deben incrementarse los precios de acceso al bucle de abonado, al menos
mientras se determine un nuevo sistema de costes independiente, y ello tanto por la tendencia al alza de la
contabilidad de costes de 2008 -y la prevista y posteriormente confirmada de 2009-, como por la comparacién
con precios de mercados competitivos comparables de la Unién Europea, y la CMT pondera, en todo caso,
entre el precio vigente anterior y los nuevos criterios, para determinar un precio en su zona intermedia”.

Conforme a lo expuesto la Sala estima que la CMT ha ponderado la situacién real del mercado, los costes
constatados en la contabilidad de la actora y la comparativa en los paises del entorno, justificando la
adecuacion, necesidad y proporcionalidad de su decisién, no pudiendo entenderse, por tanto, conculcados los
preceptos constitucionales que la parte invoca.

SEXTO.- Cuestiona la actora, en segundo lugar, por no ser ajustada a Derecho, la comparativa de precios llevada
a cabo por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Insiste en que la metodologia empleada infringe el articulo 11.2 del Reglamento de mercados, pues se utiliza
la comparativa internacional en lugar del sistema de orientacién a precios. Sefala que la CMT no ha hecho
una seleccién de los mercados comparables y que en cualquier caso los paises elegidos no lo son, pues el
Unico ajuste ha consistido en excluir a Luxemburgo y a Finlandia, cuando del informe aportado se extrae que
los ajustes deberian haber sido mayores. La CMT, ademas, se aparta de los precedentes establecidos ya que
utiliza un listado de paises diferente al de otras ocasiones, realizando un ajuste hasta la fecha inédito y que
resulta contrario a la propia esencia de la metodologia.

La Sala no comparte estas alegaciones, pues como se sefiala en la resolucién cuestionada y se ha indicado
mas atras, "la orientacién a costes de los precios no es un proceso automatico y los costes no son el Unico
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factor a considerar por el regulador a la hora de fijar los precios". La Sala estima que no puede hacerse una
interpretacién hermética del dictado del articulo 11.2 del Reglamento de mercados -"Cuando la obligacion de
control de precios impuesta no consista en la orientacion de los precios en funcién de los costes, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones podra tener en cuenta, entre otros aspectos, los precios existentes en
mercados competitivos comparables"- de modo que la CMT quede impedida de tener en cuenta otros valores
-referencias- caso de haberse establecido la obligacién de orientacién a costes.

La CMT ya sefial6 que la revisién "constituye una medida prudente compatible con la elaboracion de un modelo
incremental cuyo resultado no se prejuzga, aunque si se tiene en cuenta la tendencia previsible apuntada
por los resultados de la contabilidad y las referencias internacionales. No se trata de una medida precipitada
puesto que se sustenta en la contabilidad verificada y, a la luz de un Benchmarking muy amplio, se limita a
dar con toda cautela un primer paso en la direccién que los indicios sefialan. En efecto, precisamente para
no condicionar los resultados del modelo a desarrollar, la medida debe ser de ajuste limitado, al contrario de
lo solicitado por ONO y Telefénica, y si bien se orienta en el sentido previsto por las referencias, debe verse
unicamente como una primera revision a la que se dara continuidad por medio de la elaboracion de un modelo
de costes como el referido".

La misma Resolucioén tiene en cuenta como referente complementario las practicas realizadas en paises del
entorno europeo, previstas en el articulo 13.2 de la Directiva 2002/19 , como ya se dijo mas atras, que ofrecen,
ajuicio de la CMT, y este criterio resulta de todo punto razonable, "la indudable ventaja de representar valores
sumamente actualizados, por tratarse de referencias extraidas de los niveles de precios actualmente vigentes
en mercados competidores comparables”’, teniendo en cuenta seguidamente las referencias internacionales
recopiladas estableciendo que "en un enfoque de revisién prudente a corto plazo, la cuota a fijar en este
momento debe constituir un punto intermedio en la trayectoria por la que podrian discurrir los precios
regulados”.

La Sala estima que las conclusiones a que llega el informe pericial aportado no desvirtdan en lo esencial las
consideraciones que anteceden. En efecto, de dicho informe no se extrae que la utilizacién de la comparativa
internacional no pueda constituir un instrumento en la metodologia para la fijacién precios regulados, aunque
entienda que las "mas" utilizada sea la de orientacién a los costes del servicio, calculados mediante un sistema
de contabilidad de costes". Pero ya se ha dicho mas atras que este factor se hatenido muy en cuenta porla CMT
y que "la determinacién del precio de acceso al bucle de abonados en con base en los criterios ponderados,
la contabilidad de costes de Telefénica de 2008 y -ante su circunstancial insuficiencia referida en la propia
resolucién impugnada- en las referencias internacionales de nuestro entorno, resulta conforme a la regulacion
expuesta, que atiende no soélo a la orientacién a costes, que en este caso, como se ha justificado por la CMT
resulta insuficiente, sino también, precisamente por ello, a precios de mercados competitivos comparables,
como en principio resultan los de los trece paises referidos de nuestro entorno comunitario, que, segin se
hace constar en la resolucién recurrida, son mercados competitivos comparables”.

El informe pericial considera que la comparativa internacional empleada por la CMT presenta "deficiencias que
sesgan a la baja el resultado’, en particular, porque excluye dos paises -Finlandia y Luxemburgo-, sin que se
explique por qué, y porque no se tiene en cuentan las posibles diferencias entre paises, sefialando finalmente
que la CMT no fija la cuota "atendiendo a los resultados de la comparativa internacional, sino que establece
un valor relativamente arbitrario que resulta del promedio entre la cuota vigente antes de la Resolucion y
el valor medio que la CMT extrae de la comparacién”. Asi, finaliza el informe, "La cuota de 8,32 euros/mes
no se encuentra ni siquiera dentro del rango que define la CMT alrededor del valor medio que extrae de la
comparacion (entre 8,51y 9,17 euros/mes)".

No es posible atender a estas consideraciones, pues la CMT si ha tenido en cuenta las diferencias existentes
entre los paises del entorno europeo, y asi, en respuesta a las alegaciones de Telefénica de Espafia en relacién
con las referencias internacionales, razona que "Luxemburgo es un mercado de muy reducido tamafio y que
Finlandia es un caso muy particular con 28 operadores dominantes en diferentes mercados geograficos. En
el analisis de los datos se ha identificado un intervalo en el que se concentran gran ndmero de referencias,
lo cual supone prescindir tanto de Alemania, caso al que se refiere Telefénica, como de Irlanda y de los tres
paises con cuotas mas bajas (Austria, Bélgica y los Paises Bajos). De hecho, mediante este procedimiento el
valor de referencia 8,84 es superior al valor medio de las referencias consideradas. Se parte entonces del valor
actual porque debe compatibilizarse la presente medida con las medidas a adoptar en cuanto se disponga del
modelo de costes pendiente de elaboracién. ONO y Telefénica abogan por considerar solamente los cuatro
paises de mayor tamafio. Pues bien, aplicando el mismo analisis realizado a los cuatro paises mencionados,
se concluiria que la cuota de Alemania se sitla muy alejada del resto, mientras que las cuotas de Francia,
Reino Unido e ltalia, muy préximas entre si, se encuentran en el intervalo 8,95+0,07 y el resultado para la
revision a corto plazo (8,37) diferiria en sélo cinco céntimos de euro respecto de la medida propuesta. Pero
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este analisis supondria excluir referencias de gran relevancia como Dinamarca o Grecia, con mas de un millén
de pares desagregados, ademas de renunciar a disponer de un amplio espectro de referencias precisamente
con diversidad de orografias, densidad de poblacién, PIB por capita, etc. En todo caso, las particularidades
de nuestro pais, tanto en costes de mano de obra como en extensioén y distribuciéon de poblacién seran
debidamente tenidas en cuentas durante la elaboracién del modelo de costes incrementales”.

Atendidas las razones que anteceden el recurso no puede prosperar.
SEPTIMO.- Sin costas -ex articulo 139.1 LRLCA.

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

FALLAMOS

PRIMERO.-Desestimar el recurso contencioso-administrativo promovido por la representacién procesal
de Telefonica de Espaifia, SAU , contra la Resolucion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 7 de abril de 2011, por ser ajustado a Derecho.

SEGUNDO.- Desestimar las demas pretensiones deducidas por la parte recurrente.
TERCERO.- Sin 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.
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