4

COMSEJO GEMERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: SAN 2775/2017 - ECLI: ES:AN:2017:2775

Id Cendoj:

Organo:

Sede:

Seccion:

Fecha:

N° de Recurso:

N° de Resolucién:
Procedimiento:
Ponente:

Tipo de Resolucion:

Resoluciones del caso:

28079230082017100283

Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Madrid

8

19/06/2017

476/2015

PROCEDIMIENTO ORDINARIO
JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA
Sentencia

SAN 2775/2017,
ATS 11447/2017,
STS 4530/2018

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION OCTAVA

Num. de Recurso: 0000476 /2015

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Nuam. Registro General: 05815/2015

Demandante: SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS
Procurador: DONA NURIA MARIA SERRADA LLORD

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA

Abogado Del Estado

Ponente Iimo. Sr.: D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

limos. Sres. Magistrados:

D2. MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ
D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

Madrid, a diecinueve de junio de dos mil diecisiete.

JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 476/2015 , que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador DONA NURIA MARIA SERRADA LLORD,
en nombre y representacion de SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS , frente a la Administracion
General del Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado, contra resolucién de la COMISION NACIONAL
DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) de fecha 18 de junio de 2015, (que después se describira
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en el primer Fundamento de Derecho), siendo Magistrado Ponente el lImo. Sr. D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ
RODERA.
I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Po r el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito
presentado el 28 de septiembre de 2015, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admisién
por Decreto de fecha 7 de octubre de 2015, y con reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formaliz6é demanda, mediante escrito
presentado el 20 de enero de 2016, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé
oportunos, termind suplicando la estimacidn del recurso, con la consiguiente anulacién de los actos recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito presentado el 22 de septiembre
de 2016, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, termind
suplicando la desestimacién del presente recurso.

CUARTO.- Re cibido el pleito a prueba por auto de 20 de octubre de 2016, se propuso por la parte actora la que
a su derecho convino, con el resultado que obra en autos.

QUINTO.- Da do traslado a las partes por su orden para conclusiones, las evacuaron, reiterandose en sus
respectivos pedimentos.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala, se sefal6 para votacion y fallo de este recurso el dia 14 de junio de
2017, en el que se deliberd y votd, habiéndose observado en la tramitacion las prescripciones legales.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en las presentes actuaciones resolucién de la CNMC de 18 de junio de
2015, cuyo resuelve es el que sigue:

PRIMERO. Que los precios de los servicios postales prestados bajo régimen de obligaciones de servicio publico
propuestos para el afio 2015 que pagan los usuarios residenciales, cumplen con los principios de asequibilidad,
transparencia y no discriminacion.

SE GUNDO. Que los precios de determinados servicios postales prestados bajo régimen de obligaciones de
servicio publico que pagan los usuarios con derecho a descuentos no cumplen con el principio de adecuacion
a los costes de prestacion de servicio.

TE RCERO. Que los precios de determinados servicios postales prestados bajo régimen de obligaciones de
servicio publico que pagan los usuarios con derecho a descuentos, no cumplen con el principio de adecuacion
a los costes de prestacion del servicio.

CUARTO. Que el cumplimiento del principio de transparencia en relacion con los precios de los servicios postales
prestados bajo régimen de obligaciones de servicio publico que pagan los usuarios con derecho a descuento,
exigen de la adopcion de medidas, en los términos descritos en la presente Resolucién."

Los motivos del recurso formulado por SOCIEDAD ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS se centran, en
sintesis, en que ha operado el silencio positivo, en que existe una indebida aplicacién del procedimiento de
comprobacion del articulo 34.2 de la Ley Postal a los precios efectivos de los clientes con derecho a descuento
y en que se cumplieron los requisitos de orientacién a costes y transparencia de los precios o tarifas de los
servicios postales en régimen de obligacién de servicio publico.

SEGUNDO.- La primera cuestién a dilucidar es si concurre la causa de inadmisién invocada por el Abogado del
Estado, ex articulo 69 c) de la Ley Jurisdiccional .

Para ello - y también, Idgicamente, en relacién con lo que ulteriormente se considerara en relacién con el fondo-
resulta conveniente reproducir los articulos 34 y 28 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal
universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal:

Articulo 34.Precios.

1. Los precios de los servicios postales prestados bajo régimen de obligaciones de servicio publico deberan ser
asequibles, transparentes y no discriminatorios y fijarse teniendo en cuenta los costes reales del servicio, de
modo que ofrezcan incentivos para la prestacion eficiente del mismo.
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2. El operador designado debera comunicar a la Comisién Nacional del Sector Postal tanto el establecimiento de
nuevos precios como la modificacion de los precios ya vigentes de los servicios prestados con obligaciones de
servicio publico con, al menos, tres meses de antelacion a la fecha prevista para su aplicacién. La comunicacion
ird acompafiada de una memoria justificativa del cumplimiento de los principios indicados en el presente articulo.

En el supuesto de que de la comprobacion de los precios se desprenda que no se ajustan a dichos principios,
la Comisién Nacional del Sector Postal dara un plazo de 15 dias al operador para que alegue lo que estime
conveniente y dictard la correspondiente resolucién declarando lo que proceda, a efectos de su consideracién
en el calculo de la carga a que se refiere el articulo 28. Los precios seran publicados en los sitios web de la
Comisidn y del operador designado.

3. Estaran exentos del pago del precio los siguientes servicios prestados por el operador designado para la
prestacion del servicio postal universal:

a) Los envios de cecogramas.

b) Los envios a los que la Unién Postal Universal confiera tal derecho, con el alcance establecido en los
instrumentos internacionales que hayan sido ratificados por Espania.

4. Para los servicios sometidos a obligaciones de servicio publico dentro del servicio postal universal, la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, a propuesta del Ministerio de Fomento y previo informe de
la Comision Nacional del Sector Postal, podra establecer precios maximos y minimos, con el fin de garantizar
el cumplimiento de los principios indicados en el apartado 1 del presente articulo. Igualmente, para el citado
ambito, podra determinarse la aplicacion de precios uniformes en todo el territorio nacional.

Ar ticulo 28. Financiacién de las obligaciones de servicio publico del servicio postal universal impuestas al
operador designado.

La Comision Nacional del Sector Postal determinara, previo informe preceptivo del Ministerio de Economia y
Hacienda, la cuantia de la carga financiera injusta que comportan las obligaciones de servicio publico del servicio
postal universal para el operador designado.

A tal efecto, se entendera por carga financiera injusta el resultado de minorar el coste neto en el importe en el
que se cuantifiquen los ajustes derivados del incumplimiento de las condiciones de eficiencia establecidas en
el Plan de prestacion a que se refiere el articulo 22 de la presente ley. La cuantia de la carga financiera injusta se
compensara con cargo al Fondo de financiacién creado en el articulo siguiente."

El 6bice procesal no puede prosperar. Si bien cabe reconocer una relacién secuencial entre los preceptos antes
transcritos, llano es que el primero, precisamente del que deriva la decisién revisada, goza de una sustantividad
que facilita el camino a su posible impugnabilidad en via jurisdiccional. Y es que no nos encontramos ante
un acto puramente declarativo -aunque el tenor de los tres primeros apartados de su resuelve asi pudiera
sugerirlo-, pues se predeterminan unos efectos que resultaran trascendentes en el calculo ulterior de la carga
financiera injusta, conclusion que se extrae con nitidez de la diccion del apartado cuarto del resuelve, en
cuanto exige una concreta adopcion de medidas. Y, ademas, aunque la Sala no desconoce la jurisprudencia en
cuya virtud el error de la Administracién al indicar que la resolucién era susceptible de recurso contencioso-
administrativo no puede en modo alguno conllevar la transformacién de una acto no susceptible de recurso
jurisdiccional en otro susceptible de tal recurso procesal o viceversa ( Sentencias del Tribunal Supremo de
14 de julio de 1986 y de 18 de febrero de 1997 ), pues los actos "son lo que son, independientemente de los
términos que en ellos se utilicen" ( Sentencia de 28 de enero de 1997 ), lo cierto es que el regulador ofrecié a
la parte, en un pié de recurso, la posibilidad de acudir a esta sede.

TERCERO.- Al ega la demandante hubiese operado un silencio positivo, basandose en la prevision del articulo
34.2 de la Ley 43/2010, habida cuenta que la resoluciéon administrativa se dict6 rebasando el plazo de tres
meses que el precepto contempla. Tal interpretacion ha de rechazarse, pues no sélo la decisién administrativa
responde a una obligacion "ex lege" del operador (comunicar a la CNMC el establecimiento de nuevos precios
o la modificacién de los ya vigentes, en el ambito de los servicios prestados con obligaciones de servicio
publico), resulta que el plazo se prevé en relacién con la aplicacion de los precios ("con, al menos, tres meses
de antelacion a la fecha prevista para su aplicacién"), esto es, el regulador no esta obligado a dictar una
resolucién en ese plazo de tres meses, y tampoco es dable se incumpliera lo previsto en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, pues consta, como bien detalla el demandado, que, tras un tramite de alegaciones, la CNMC
resuelve en plazo, una vez culminada una fase preliminar de investigacion y analisis de datos. En todo caso,
como ya se anticipd, el expediente no se inici6 a instancias del interesado, sino como consecuencia de un
deber contemplado legalmente.
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CUARTO.- Sobre el fondo del litigio ha de resaltarse que en el detallado y prolijo texto del acto administrativo
se contienen y razonan los criterios que respaldan la decision adoptada, concretamente en su Fundamento
Juridico Segundo, con especial ponderacion de las alegaciones de la ahora recurrente, comprobacion del
cumplimiento de los principios previstos en el articulo 34 de la Ley 43/2010 y concreto andlisis de productos
nacionales (carta ordinaria nacional, carta certificada nacional, y paquete azul, con los diferentes segmentos
de cada categoria) y productos internacionales (carta ordinaria internacional y paquete postal internacional,
también con los diferentes segmentos), asi como con unas conclusiones sobre el principio de orientacion a
costes.

Se cuestionan por la recurrente varios extremos, respecto de los que, en conjunto, y con sustancial aceptacion
de los argumentos desgranados por el demandado, cabe aparejar la correlativa respuesta en Derecho:

a) La CNMC, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 35.3 de la Ley Postal ("verificacion que los precios
especiales y los descuentos no supongan incremento de las necesidades de financiacion del Servicio Postal
Universal y de la carga financiera injusta compensable al operador designado"), puede controlar los descuentos
a clientes que realizan envios masivos al socaire de una comunicacién de modificacion de tarifas, pues el
precepto nada limita al regulador al respecto.

b) El principio de orientacidn a costes se cifie a los precios y, en consecuencia, los de las tarifas se han de
acomodar a él. Por tanto, una subvencién cruzada de unos servicios con otros puede vulnerarlo.

c¢) Respaldan al regulador los articulos 34.1 y 35.3 en relacion con todo lo relativo a la fijacidn de precios finales,
después de descuentos, en servicios del servicio postal universal prestados a remitentes de envios masivos.
Nada empece a que se les exija una determinacion subordinada a los costes reales del servicio.

y d) Como bien se enfatiza en la contestacion a la demanda, no puede exigirse que los precios cubran todos
los costes, si eso desembocara en precios no asequibles, ni el principio de asequibilidad puede llevar a que
los precios resulten tan bajos que los usuarios no paguen una cantidad razonable (asequible) que contribuya
a sufragar los costes del servicio prestado.

QUINTO.- Po r la recurrente se aporta pericial de la entidad "Compass Lexecon’, que fue ratificada a presencia
judicial el 1 de diciembre de 2016.

Al respecto, conviene recordar que el acervo probatorio ha de ser valorado por el Tribunal segun las reglas de
la sana critica, tal como legisla el articulo 348 de la norma rituaria civil, evitando, claro est3, la que pudiera ser
"absurda, ildgica o contradictoria" ( Sentencias del Tribunal Supremo, por todas, de 28 de noviembre de 1992, 13
de julio de 1995, 13 de noviembre de 2001 y 25 de julio de 2002 ). Y también es cierto que el Tribunal Supremo
(por todas, Sentencias de 5 de junio y 15 de julio de 1991 ) ha advertido que el resultado de la prueba pericial
no vincula a los Tribunales, pues actdan con plenitud de jurisdiccién, aceptandola o rechazandola segun las
razones que expongan, toda vez que la valoracion de la prueba ha de hacerse considerando en su conjunto
todos los resultados producidos por los diferentes medios probatorios, sin olvidar que cualquiera que sea el
valor preferente que a alguna de las practicadas deba atribuirse, este criterio no puede nunca llegar al extremo
de que baste su individual contemplaciéon como provistas de fuerza vinculante para el érgano decisorio, por
estar este dotado de facultades de apreciacion.

Pues bien, la Sala considera a pesar de la coherencia con que el informante de parte expuso sus conclusiones,
que los estudios y consideraciones que fueron basamento de la decisién administrativa no han podido quedar
desvirtuados, dados los términos l6gicos y razonables sobre los que descansan. Asi, a titulo de ejemplo, en el
informe econémico evacuado por la Subdireccidn de Andlisis Econémico de la CNMC, se expresa, ente otros
extremos:

el célculo del LRAIC realizado por Compass Lexecon se caracteriza por (i) ser metodolégicamente erréneo, al
concebir un LRAIC que no incorpora todos los tipos de costes que resultan relevantes en su célculo y (ii) no
proporcionar ninguno de los datos sobre costes, ingresos y precios utilizados en su calculo, lo que invalida
cualquier tipo de analisis de contraste y verificacion de los resultados.

Po r los motivos anteriores, el calculo del LRAIC realizado por Compass Lexecon no constituye evidencia
econdmica sdlida y robusta que pueda resultar de utilidad para extraer conclusiones en materia de politica de
competencia y regulacidn en relacién con la prestacion de servicios a grandes clientes por parte de Correos. En
concreto, no sirve para justificar la afirmacion de que "la politica de precios de Correos para grandes clientes y
operadores postales cumple el test establecido por las autoridades de competencia para descartar la existencia
de precios predatorios”.

la metodologia seguida por Correos y Compass Lexecon adolece de varios aspectos problematicos que
invalidan la estrategia empirica empleada e Impiden extraer conclusiones acertadas y Utiles (...). En suma, sin
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evidencia empirica sélida y robusta sobre como responderian los volumenes y los costes ante un cambio en
los precios de Correos, y basandose tnicamente en meros supuestos, sin ningun apoyo empirico, ni Correos ni
Compass Lexecon pueden afirmar que el impacto de una subida de precios de Correos hasta cubrir los costes
totales medios empeoraria los resultados de Correos y aumentaria el coste neto del SPU. Esta conclusion no
se fundamenta en un andlisis empirico adecuado y por lo tanto no puede tenerse en cuenta.”

La subvenciéon que ayuda a Correos a mantenerse operativo en los mercados de servicios a grandes
clientes, donde un nivel de competencia intensa es posible y deseable, carece de justificacion econémica. Lo
eficiente es defender el proceso competitivo eliminando normativas e intervenciones publicas que carecen de
justificacidn en los principios de regulacién econémica eficiente.

Lo que los Informes de Compass Lexecon recomiendan es que la solucion eficiente pasa por continuar
subvencionando a Correos en los servicios que presta a los grandes clientes porque de lo contrario la subvencion
a Correos tendria que ser superior a la actual. Independientemente del hecho de que los Informes de Compass
Lexecon no prueban que tal efecto seria el que tendria lugar, si el servicio a grandes clientes puede prestarse
en régimen de competencia no existe justificacion para subvencionar su prestacion y garantizar - mediante
subvencidn publica - la viabilidad de Correos.

La opcién alineada con el interés general y el funcionamiento eficiente y competitivo de estos mercados es
precisamente revisar este sistema de subvencidn y facilitar una competencia en los méritos y no distorsionada
por la subvencidn que esta recibiendo Correos. La subvencidon permanente a Correos para cubrir sus pérdidas en
segmentos del mercado potencial-mente competitivos y rentables restringe y elimina la competencia de forma
injustificada, y por ello resulta incompatible con un funcionamiento eficiente del mercado y la maximizacién del
bienestar social".

En suma, el regulador ha resuelto con respaldo en un andlisis econédmico al que no puede restarse rigor o
congruencia, y ha desgranado unas consideraciones en absoluto ayunas de razonabilidad, sin que exista, en
materia tan técnica sometida a su conocimiento, atisbo alguno de arbitrariedad, sin que, en fin, las valoraciones
de parte, aun reconociéndoles un desarrollo ecuanime, puedan enervar el criterio administrativo, que, por
otra parte, en su caso desembocara en ulterior resolucidn sobre carga financiera injusta con las resultas que
procedan. El recurso jurisdiccional ha de ser desestimado.

SEXTO.- Se imponen las costas a la parte actora, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.1° de la Ley
Jurisdiccional .

FALLAMOS
En nombre de S.M. EL REY, y en atencion a lo expuesto, la Sala ha decidido:

PRIMERO.- ADMITIR Y DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo formulado por SOCIEDAD
ESTATAL CORREOS Y TELEGRAFOS, contra resolucién de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA (CNMC) de fecha 18 de junio de 2015 y previamente contra desestimacion presunta, a que las
presentes actuaciones se contraen.

SEGUNDO .- Se imponen las costas a la parte actora.

La presente Sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su no tificacidn; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



