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Madrid, a veinticuatro de febrero de dos mil veintiuno.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 640/2018 que ante esta Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la Procuradora de los Tribunales Sra. Ortiz Cornago
en nombre y representacion de TELEFONICA DE ESPANA SAU , contra la Resolucién de 5 de abril de 2018
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente OFE/DTSA/011/17 EdS 10GbE,
relativa a la modificacion del Servicio de Entrega de Sefial de la OBA para introducir los circuitos tipo 10
Gigabit Ethernet y revisar la modalidad de fibra oscura. Frente a la Administracion del Estado representada y
defendida por el Abogado del Estado habiendo comparecido como codemandada la Asociacion de Empresas
Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL), representada por el Procurador de los Tribunales,
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Sr. Hidalgo Martinez, ORANGE ESPANA SAU representada por el Procurador Sr. Alonso Verdd, Vodafone
Espaiia, S.A.U y Vodafone Ono, S.A.U. representados por la Procuradora Sra. De Gracia Lépez Orcera, con una
cuantia indeterminada. Ha sido Ponente la Magistrado D2 MERCEDES PEDRAZ CALVO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. Po r la representacién procesal indicada se interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la resoluciéon mas arriba indicada mediante escrito de 4 de junio de 2018.

Por decreto del Letrado de la Administracion de Justicia se acordd la admisién a tramite del recurso y la
reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO-. Me diante escrito de 29 de abril de 2019 la parte actora formalizé la demanda, en la cual,
tras exponer los fundamentos de hecho y de derecho que considerd oportunos terminé suplicando se dicte
sentencia con los pronunciamientos siguientes:

I.- Anule la Resolucion de la Sala de Supervisién Regulatoria de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia, de 5 de abril de 2018, dictada por la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia en el expediente OFE/DTSA/011/17 EdS 10GbE, relativo a la modificacion del
Servicio de Entrega de Sefal de la OBA para introducir los circuitos tipo 10 Gigabit Ethernet y revisar la modalidad
de fibra oscura;

I1.- Acuerde el restablecimiento de la situacion juridica perturbada, mediante el reconocimiento del derecho de
Telefénica a refacturar los servicios a los precios vigentes y aplicables con respecto a las ofertas comerciales
aplicables con anterioridad a dictarse la Resolucién Recurrida, con los intereses legales correspondientes.

TERCERO-. El Abogado del Estado contestd a la demanda para oponerse a la misma, y solicitar su
desestimacion, exponiendo los hechos y fundamentos de derecho que justifican su oposicién al recurso.

La representacion procesal de ASTEL igualmente contestd a la demanda y se opuso a la misma, solicitando
su desestimacion.

CUARTO-. La Sala dict6 auto acordando recibir a prueba el recurso, practicandose la documental, a instancias
de la parte actora, con el resultado obrante en autos.

Las partes, por su orden, presentaron sus respectivos escritos de conclusiones, para ratificar lo solicitado en
los de demanda y contestacién a la demanda.

QUINTO-. La Sala dict6 Providencia sefialando para votacién y fallo del recurso la fecha del 17 de febrero de
2021 en que se deliberd y voté habiéndose observado en su tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO-. Es objeto del presente recurso de contencioso-administrativo la resolucion dictada por la CNMC
el dia 5 de abril de 2018 sobre la modificacién del servicio de entrega de sefial de la OBA para introducir los
circuitos tipo 10 gigabit ethernet y revisar la modalidad de fibra oscura expediente OFE/DTSA/011/17 EdS 10
GbE

La parte dispositiva tiene el siguiente tenor literal:

Primero.- Aprobar la modificacién del capitulo 3 y Anexo 1 de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de
Telefénica de Espafia, S.A.U., de acuerdo con lo establecido en el Anexo 3 de la presente Resolucién, para
introducir la modalidad de Entrega de Sefial de capacidad portadora a 10 GbE y las nuevas condiciones de la
Entrega de Sefial por fibra oscura.

Segundo.- Aprobar la modificacién de la lista de precios de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de Telefénica
de Espafa, S.A.U. de acuerdo con lo establecido en el Anexo 3 de la presente Resolucidn, para introducir los de
la nueva modalidad de entrega de sefial mediante capacidad portadora 10 GbE, que serdn de aplicacién al dia
siguiente de la notificacion de esta Resolucién a Telefénica de Espafia, S.A.U.

Tercero.- La aplicacion de los procedimientos, acuerdos de nivel de servicio (SLAs) y plazos regulados para la
nueva modalidad de entrega de sefial 10 GbE introducida surtira efectos una vez transcurrido un mes desde la
notificacion de esta Resolucién a Telefénica de Espafa, S.A.U.

Cuarto.- El texto consolidado de la oferta incluido como Anexo 5 sera publicado por la CNMC en su pdgina web
y Telefénica debera publicarlo en su pagina web en el plazo maximo de 10 dias a partir del dia siguiente a la
notificacion de la presente Resolucion.
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Quinto.- A partir de la entrada en vigor de esta Resolucidn, los operadores podran solicitar, mediante peticién por
escrito, la revisién automdtica de las condiciones econémicas y de nivel de servicio establecidas de las EdS de
10GbE contratadas en condiciones comerciales.

La modificacién de dichas condiciones econdmicas entrara en vigor a partir de la fecha de la notificacion de
la solicitud del operador mientras que las condiciones relativas a los SLAs regiran transcurrido un mes desde
dicha solicitud.

Sexto.- Salvo imposibilidad técnica demostrada y justificada que también afecte a la configuracién de sus enlaces
y servicios, Telefénica deberd asegurar, de forma equivalente a como lo haria para la estructura de su propia red
y sin que implique sobrecoste alguno, la utilizacién de infraestructuras distintas a la salida de la central en la
provision de multiples servicios de entrega de sefal suministrados en dicha central a un mismo operador, sean
o0 no de la misma modalidad, e informara al operador de los detalles del trazado."

SEGUNDO-. Son antecedentes relevantes para la resolucidn del presente recurso los siguientes:

Con fecha 5 de mayo de 2017 tuvo entrada en el Registro de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, CNMC) un escrito de Orange Espagne, S.A. sociedad unipersonal (en adelante,
Orange) en el que solicita la modificacion del servicio de entrega de sefal (EdS) de la Oferta de Referencia
de Acceso al Bucle de Abonado (OBA) de Telefénica de Espafia S.A. sociedad unipersonal (en adelante,
Telefénica) para: (i) introducir una nueva modalidad basada en circuitos tipo 10 Gigabit Ethernet (10 GbE),
(ii) modificar las condiciones actualmente reguladas para la modalidad de fibra oscura y (iii) configurar
arquitecturas en anillo con ambas modalidades para dotar de redundancia a la EdS.

Mediante un escrito de fecha 16 de mayo de 2017 de la Direcciéon de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual se comunicé a los interesados en el expediente el inicio de oficio del presente procedimiento
administrativo de modificacion de la OBA.

Presentadas las correspondientes alegaciones el procedimiento finalizé con la decisiéon impugnada.
TERCERO-. Los motivos de impugnacion alegados por la recurrente pueden resumirse como sigue:

Falta de competencia de CNMC para imponer obligaciones en un mercado que se desarrolla en un entorno de
competencia efectiva como es el de la fibra oscura.

Vulneracién del principio de minima intervencién y de libertad de empresa en cuestiones que recaen en el
ambito civil. Articulo 122.1 y 81 Constitucidn en relacién con el articulo 9.2 LOPJ y el 1544 del Cédigo Civil.

La Resolucion recurrida genera indefension. En sus paginas 12, 13, 27 y 29 a 31 incorpora las siguientes
obligaciones a mi representada que no constaban en el trdmite de audiencia y sobre las que, por tanto, mi
representada no ha podido verter las alegaciones oportunas.

La obligacién de aportar determinada informacidn impuesta por la Resolucién a Telefénica es
desproporcionada y vulnera el articulo 10.1 LGTel en relacion con el 28.2 LCNMC.

La Resolucion recurrida resulta desproporcionada y arbitraria. Omision del procedimiento legalmente
establecido para imponer nuevas obligaciones

CUARTO-. El Abogado del Estado en nombre de la Administracién demandada, alega lo siguiente:

En relacién con el primer motivo de recurso la alegacion fue hecha valer y desestimada por esta Sala en
su sentencia de 17 de diciembre de 2014. En todo caso, la CNMC es competente pues en virtud de sus
competencias en materia de analisis de mercado, y asi se impusieron a la ahora recurrente obligaciones como
la de presentar una oferta mayorista de referencia, en este caso la OBA y ofrecer el servicio de entrega de sefial.

Respecto del segundo motivo de recurso, la habilitacién de la CNMC para intervenir en las relaciones
comerciales entre los operadores no se encuentra restringida a la mera resolucién de conflictos. La CNMC
tiene habilitacion legal para aprobar y modificar las ofertas de referencia como es la OBA y el contrato- tipo
de los servicios regulados en dichas ofertas.

En relacidn con la alegada indefensién, el Abogado del Estado analiza las supuestas nuevas obligaciones sobre
las que no habria sido oida Telefdnica, para concluir que ni son nuevas ni han generado indefension.

La "supuesta" obligacién de proporcionar al operador demandante del servicio un conjunto de datos que la
actora considera confidenciales, lo Unico que TELEFONICA tiene que proporcionar al operador es el motivo de
la denegacion de lo solicitado.

Por dltimo, ni se aprecia desproporcién ni arbitrariedad ni se ha omitido el procedimiento legalmente
establecido.
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ASTEL en su escrito de contestacién a la demanda alega lo siguiente:

-. El servicio de entrega de sefial es un servicio asociado a las obligaciones impuestas en los mercados 3
y 4 debiendo contar los operadores alternativos con las mismas facilidades y eficiencias de que dispone
TELEFONICA para la provisién de dicho servicio y la imposicion de restricciones sobre su uso supondria una
discriminacién de los operadores alternativos.

-. Respecto a la provision de servicio de enlace mediante fibra oscura, se ha justificado adecuadamente la
adopcion de la medida: en la resolucion de la CMT de 31 de mayo de 2012, ya aprob6 una nueva modalidad de
entrega de sefial. El paso del tiempo ha puesto de manifiesto que las limitaciones impuestas en su momento
ya no estan justificadas.

-. En este caso se estd actuando sobre una de las ofertas de referencia que debe suministrar TEASAU , no se
esta revisando el mercado de fibra oscura, sino que se esta revisando una situacién en la que el servicio EdS no
estd funcionando y debe ser revisado para garantizar la eficacia de las medidas reguladas en el mercado 3 y 4.

-. No ha tenido lugar la alegada vulneracién del principio de minima intervencidn y libertad de empresa, ni se
ha generado indefension a la recurrente.

QUINTO-. Antes de continuar con el examen de las alegaciones de la parte actora es preciso recordar los
origenes de este litigio.

Se plantea a la CNMC por un operador del sector la necesidad de:

"(i) la introduccién de una nueva modalidad de EdS basada en circuito 10 Gigabit Ethernet (10 GbE) con precios
orientados a costes,

(i) la extensién de la modalidad de EdS de fibra oscura actualmente regulada en la OBA, eliminando las
limitaciones actuales y permitiendo que sea usada en cualquier central, y

(iii) la previsién de convivencia de forma redundante de las distintas soluciones de EdS disponibles, incluidas las
conexiones de fibra oscura, que permita configurar estructuras de anillo entre centrales de Telefénica, asi como
soluciones mixtas de lineas alquiladas y fibra oscura o solo de circuitos alquilados con trazados redundantes,
sin que ello suponga un sobrecoste."

Los restantes operadores que comparecen en el expediente se muestran de acuerdo en esa necesidad y ponen
de relieve que la Entrega de Sefial ("EdS") es un servicio critico para lograr los objetivos de promocién de la
competencia establecidos a través de las obligaciones al operador con poder significativo en la resolucién
por la que se aprueba la definicion y analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una
ubicacién fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, la designacién de operadores con poder
significativo de mercado y laimposicién de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacién a la comisién
europea y al organismo de reguladores europeos de comunicaciones electrénicas, conocida como Resolucién
de mercados de banda ancha (33, 3by 4).

Igualmente que, la existencia de las ofertas de referencia NEBA y NEBA local basadas en fibra permite la oferta
de altas velocidades de conexion y, adicionalmente en el mercado de empresas, de conexiones de alta calidad
en el segmento de la red de acceso.

Se alegé que, estas velocidades permiten la prestacion de servicios de alto consumo de ancho de banda como
es, por ejemplo, la television especialmente la de alta calidad (4K). Pero que es necesaria una adecuacién del
servicio existente a la nueva realidad de la banda ancha, y que tal adecuacién constituia una premisa basica
para el desarrollo de los servicios en competencia.

Ya en via administrativa, TELEFONICA alegé que:

- Las modalidades actualmente existentes de EdS OBA constituyen un remedio que cumple holgadamente los
objetivos para los que fueron disefiadas, es decir la entrega de sefial derivada del servicio OBA.

- No es cierto que los operadores prevean un crecimiento significativo del uso de la OBA ni de los recursos
asociados a ella, sino més bien al contrario. De hecho, en los dos ultimos anos, se ha observado una caida
anual del 15% en la planta de bucle desagregado de los operadores.

- La EdS es un recurso asociado a la OBA y, por tanto, no es aplicable para redes NGA. Otra cuestiéon muy
distinta es la existencia de infraestructuras previas y que, por el principio de eficiencia en el uso de los recursos
escasos, se permita el rehlso de infraestructuras para otros fines a aquellos por los que se desplegd.
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- La pretension de Orange se apoya en unos intereses econdmicos y necesidades particulares motivadas por
un determinado uso que realiza de algunos servicios para una finalidad particular. Peticién individual que no
pueden justificar una modificacion de la OBA.

La resolucion impugnada recuerda que las diferentes modalidades del servicio de entrega de sefial (EdS) se
han regulado en la Oferta de acceso al Bucle de Abonado (OBA), distinguiéndose inicialmente las modalidades
de capacidad portadora, cdmara de registro multioperador (CRMO), reutilizacion de puntos de interconexién
y enlace radio.

La Resolucién de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), de 31 de mayo de 2012, acordé
modificar la OBA de Telefénica para introducir:

Una nueva modalidad de EdS que permita la posibilidad de utilizar los conductos y registros de Telefonica para
tender fibra en aquellas centrales con un nimero total de pares (activos + vacantes) igual o menor a 12.500,
de conformidad con las condiciones sobre su utilizacién y los precios del servicio que se establezcan en la
oferta MARCo.

Una nueva modalidad de EdS que permita a un operador coubicado en una central con un nimero total de pares
(activos + vacantes) igual o menor a 7.000 pares, y cuando existan fibras excedentarias, solicitar a Telefénica
el suministro de una conexidn de fibra oscura de hasta 20 km en condiciones razonables y no discriminatorias.

Mediante Resolucién de 24 de febrero de 2016 (conocida como Resolucion de los mercados 33,3b y 4), la
CNMC aprueba la definicién y andlisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién
fijay los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, designando a Telefénica como operador con poder
significativo de mercado e imponiéndole un conjunto de obligaciones especificas.

Como recordo el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, esta Sala dicto sentencia el dia
diecisiete de diciembre de dos mil catorce, en el recurso contencioso administrativo n® 7/13, promovido por
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U contra resolucién de fecha 8 de noviembre de 2012, dictada por la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, en materia de acuerdo de modificacidn del servicio de entrega de
sefal de la OBA.

La resolucion entonces impugnada resolvia:

"PRIMERO. Modificar la OBA en su apartado relativo a la entrega de sefal, segun los cambios recogidos en el
Anexo Il para incluir de forma explicita que los espacios de ubicacion de un operador en recintos de Telefdnica
o ubicacidén distante pueden constituir puntos de terminacién de cualquier modalidad de Entrega de Sefial
proveniente de otras centrales. Ello con independencia de cual sea la modalidad de Entrega de Sehal utilizada
para conectar dichos espacios de coubicacion con los puntos de presencia propios del operador.

SEGUNDO. Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefal, segun los cambios recogidos en el
Anexo Il para incluir la figura que refleja fielmente los limites del servicio de enlace y del servicio de conexién
a efectos de caélculos de distancias.

TERCERO. Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefial, segun los cambios recogidos en
el Anexo Il para introducir una nueva modalidad de Entrega de Sefial que permita la posibilidad de utilizar los
conductos y registros de Telefénica para tender fibra en aquellas centrales con un nimero total de pares (activos
+ vacantes) igual o menor a 12.500 de conformidad con las condiciones sobre su utilizacién y los precios del
servicio que se establezcan en la oferta MARCo.

CUARTO. Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefal, segin los cambios recogidos en el
Anexo Il para introducir una nueva modalidad de Entrega de Sefial que permita a un operador coubicado en una
central con un ndmero total de pares (activos + vacantes) igual o menor a 7.000 pares y cuando existan fibras
excedentarias solicitar a Telefénica el suministro de una conexion de fibra oscura de hasta 20 km en condiciones
razonables y no discriminatorias”.

Entonces se efectuaron alegaciones semejantes sobre que "se han impuesto obligaciones a la recurrente sin
observar el procedimiento legalmente previsto para modificar las obligaciones preestablecidas" asi como la
vulneracion de los principios de seguridad juridica y el de interdiccién de la arbitrariedad. Igualmente se alegd
que "la CMT ha violentado el principio de intervencién minima pues la medida se ha impuesto sin tomar en
consideracion que vaya a producir desventajas no compensables con los beneficios que esperan obtenerse con
la consecucidn de los fines que la decision persigue en un mercado en competencia.”

SEXTO-. La recurrente sustenta su primera alegacién, la falta de competencia de la CNMC para imponer
obligaciones en un mercado que se desarrolla en un entorno de competencia efectiva, como lo es el de la
fibra oscura.
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La CNMC recoge en la resolucién impugnada la que considera es su " habilitacién competencial":

I-. art. 1.2 Ley 3/2013: " 2. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia tiene por objeto garantizar,
preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva
en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios."

Il-. art. 5.1.a) de dicha ley : " 1. Para garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia
y la existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de
los consumidores y usuarios, la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia realizara las siguientes
funciones: a) Supervisién y control de todos los mercados y sectores econémicos”.

lll-. Art. 6 de dicha ley: " La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia supervisara y controlara el
correcto funcionamiento de los mercados de comunicaciones electrénicas. En particular, ejercera las siguientes
funciones: 5. Realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de
desarrollo”

TELEFONICA considera que lo que se ha llevado a cabo en esta resolucién no es un anélisis de mercado, ni
una identificacién del operador con poder significativo de mercado, ni un conflicto entre operadoras, ni del
establecimiento de obligaciones al operador con PSM; concluye que la CNMC no puede modificar la OBA,
porque tampoco se trata de un problema de existencia de competencia.

Estas alegaciones ya fueron formuladas ante la CNMC quién les dio respuesta, en términos plenamente
compartidos por esta Sala.

En este expediente se ha planteado, y asi resulta claramente de la lectura de los distintos escritos obrantes en el
expediente administrativo, de la resolucion impugnada y de los propios escritos de la recurrente, laintroduccién
de una nueva modalidad de EdS (basada en circuito 10 Gigabit Ethernet), en extender la modalidad de EdS de
fibra oscura regulada en la OBA, eliminando limitaciones y permitiendo que sea usada en cualquier central, y
la previsién de convivencia de forma redundante de las distintas soluciones de EdS disponibles.

Es decir, se trata de definir y concretar las modalidades de EdS, que Telefénica esta obligada a suministrar,
y esta definicién y concrecién no conllevan una modificacion de las obligaciones impuestas en el marco del
analisis de mercado 3b, sino que son circunstancias que la evolucion del mercado ha revelado necesarias para
garantizar el efectivo cumplimiento de la obligacién que tiene TELEFONICA de ofrecer acceso razonable a las
facilidades asociadas.

El servicio de EdS que en un inicio fue introducido para el acceso desagregado al bucle, debe ser ofrecido
por Telefénica cuando los operadores hacen uso de cualquiera de los servicios mayoristas definidos en los
mercados 3a, 3b y 4 que se concretan en las ofertas de referencia de Telefénica de acceso a los conductos
(MARCo), al par de cobre (OBA), de desagregacion virtual de la fibra (NEBA Local) y de acceso indirecto de
banda ancha (NEBA y NEBA empresarial).

La EdS permite transportar el trafico desde la central de Telefénica donde se ubica el acceso al servicio
mayorista, hasta la red propia del operador. Aqui se trata de actualizar la modalidad de fibra oscura.

En la Resolucion de la CNMC de 31 de mayo de 2012 sobre la solicitud de otro operador de modificacién
del servicio de EdS de la OBA (MTZ 2011/2045) ratificada por Sentencia de esta Sala y Seccién de 17 de
diciembre de 2014 (Recurso 7/2013) ya se llevé a cabo una modificacién para que los operadores pudieran
concatenar las diversas modalidades de EdS en las diferentes centrales. Ahora se modifican algunas de las
caracteristicas y condiciones en que se prestara esta entrega de sefial, y esta decision se adopta en el marco
de las competencias que la CNMC tiene atribuidas por el ordenamiento juridico para garantizar, preservar, y
promover no solo la competencia efectiva, sino el correcto funcionamiento del mercado correspondiente, en
este caso, los mercados 3.a,3.by 4.

Esta Sala en anteriores sentencias, analizando alegaciones similares, ya ha resuelto que estas actuaciones
(actuaciones similares en otros supuestos) no constituyen obligaciones nuevas propias de la definicion ex
novo de un mercado. Y el Tribunal Supremo ha avalado, en la sentencia de 12 de marzo de 2019, recurso
de casacion nimero 1130/2018, contra la sentencia de esta Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de diciembre de 2017, dictada en el recurso contencioso-
administrativo 340/2016 contra la resolucion de 5 de mayo de 2016 dictada por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, lo que denomina "interpretacién funcional de la LGTel":

" La interpretacion funcional de las disposiciones de la Ley General de Telecomunicaciones y del Reglamento
de mercados que propugnamos esta avalada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
20 de diciembre de 2017 (C-277/16 ), que ha considerado, interpretando el articulo 16 de la Directiva 2002/21/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las
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redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, que la autoridad nacional de regulacion puede modificar
la imposicién de determinadas obligaciones a un operador con peso significativo en un determinado mercado,
sin que sea necesaria la realizacion de un nuevo analisis de mercado adicional siempre que su adopcidn se base
en datos actuales y contrastados y se justifique que dichas obligaciones son adecuadas y proporcionadas con
respecto a la indole del problema, para garantizar la competencia efectiva."

En este caso, las obligaciones de la recurrente estan ya establecidas en anteriores resoluciones de la CNMC,
y la misma estd autorizada por la ley 3/2013, y especificamente por el Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electrénicas Real Decreto 2296/2004 (articulo 7 apartado 3) a "introducir cambios en las
ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones a las que se refiere este capitulo y establecerd, para
cada tipo de oferta de referencia, el procedimiento para su aplicacion y, en su caso, los plazos para la negociacion
y formalizacién de los correspondientes acuerdos de acceso;"

Por el conjunto de razones expuestas, procede la desestimacion de este motivo de recurso.

SEPTIMO-. Se alega a continuacién la vulneracién del principio de minima intervencién y de libertad de
empresa en cuestiones que recaen en el ambito civil. Y ello porque cuando la CNMC posibilita a los operadores
efectuar la solicitud de una revision automatica de las condiciones econdmicas y del nivel de servicio
establecidas para la EdS de 10 GbE contratadas en condiciones comerciales, estaria dejando sin efecto,
siempre segun Telefdnica, un contrato de arrendamiento de servicios.

El apartado correspondiente de la resolucion dice: " Quinto.- A partir de la entrada en vigor de esta Resolucion, los
operadores podran solicitar, mediante peticidon por escrito, la revision automatica de las condiciones econémicas
y de nivel de servicio establecidas de las EdS de 10GbE contratadas en condiciones comerciales.".

En primer lugar hay que recordar que el 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 numeracién, en el articulo
7 apartado 3, ya recordado mas arriba establece:

"La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones podra introducir cambios en las ofertas de referencia para
hacer efectivas las obligaciones a las que se refiere este capitulo y establecerd, para cada tipo de oferta de
referencia, el procedimiento para su aplicacion y, en su caso, los plazos para la negociacién y formalizacion de los
correspondientes acuerdos de acceso; también entenderd de los conflictos que en relacién con estos accesos
se planteen entre los operadores, tanto durante la negociacion de los acuerdos como durante su ejecucion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 23.3.a)."

En la exposicion de motivos, el Real Decreto recuerda que "El reglamento delimita los derechos y obligaciones de
los operadores y desarrolla las competencias en los ambitos indicados tanto del Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio como de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

Asi, en lo relativo a los mercados de referencia en la explotacién de redes y en el suministro de servicios
de comunicaciones electronicas, el reglamento desarrolla el procedimiento para su identificacion y analisis
por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones y su facultad para imponer obligaciones especificas
apropiadas a los operadores que posean un poder significativo en cada mercado considerado, entre las que se
encuentran, para el caso de los mercados al por mayor, las obligaciones de transparencia, no discriminacién,
separacion de cuentas, acceso a recursos especificos de las redes y control de precios. Para los operadores
con poder significativo en los mercados al por menor, se regulan, asimismo, las obligaciones de seleccion de
operador y de control de precios, asi como las aplicables a los operadores que suministren el servicio de lineas
susceptibles de arrendamiento.

El reglamento también regula las condiciones de acceso a las redes publicas y su interconexion al considerarse
elementos bdsicos de un mercado en competencia y, en particular, habilita a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones para imponer obligaciones a los operadores que controlen el acceso a los usuarios finales,
en particular, en la medida en que resulte necesario para garantizar la conexién extremo a extremo."

En el texto consolidado de la OBA con la nueva oferta de referencia de servicios mayoristas de banda ancha,
publicada por la CMT en marzo de 2008, aparecen regulados en el apartado 5 los " aspectos de facturacién"y en
el apartado decimoséptimo "Vigencia y revision del Contrato" aparece una previsién, en el marco de "Cambios
normativos en materia de acceso al bucle de abonado, aplicables en Espafa, que afecten a este acuerdo” del
siguiente tenor:

"17.3.2. Modificacidn de las condiciones técnicas de acceso al bucle de abonado por la autoridad administrativa
o judicial de acuerdo con la normativa vigente, incluida la publicacion de una nueva Oferta de Acceso al Bucle
de Abonado. En el caso de modificaciones econdmicas, se aplicara el procedimiento previsto en la estipulacion
quinta del presente Contrato."
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Y como sefiala el Abogado del Estado, no solo no es determinante que con anterioridad la actora hubiera
firmado un acuerdo con Orange para prestar el servicio de EdS de la OBA de 10 GbE, sino que queda plenamente
justificado que al haberse modificado las condiciones de prestacion del servicio se contemple una prevision
de que los operadores puedan solicitar la revision de sus contratos a fin de que las cldusulas y condiciones de
estos se adapten a las nuevas condiciones técnicas que la resoluciéon impugnada establece. Se ha tratado de
que, una vez dictada esta resolucién, todos los operadores puedan acceder al servicio en condiciones similares,
y en concreto, de abrir la posibilidad de revisar los precios antes del vencimiento de la cldusula de permanencia.

No se aprecia, en consecuencia, la alegada vulneracion de principio de minima intervencién y libertad de
empresa, pues dentro de las funciones de la CNMC estd la de garantizar la competencia, y a tal fin, esta
autorizada por el ordenamiento juridico y plenamente justificada su intervencién en el sentido que recoge el
apartado 5 de la parte dispositiva de la resoluciéon impugnada.

OCTAVO-. Se alega a continuacidon que la resolucion impugnada genera indefension, y ello porque se
incorporan obligaciones que no constaban en el tramite de audiencia y sobre las que no ha podido en
consecuencia efectuar alegaciones.

Se trata de las siguientes:

| -. "Tal como se razona en el Anexo 2, no se considera oportuno que a priori Telefénica incorpore un listado con
todas las centrales en las que tiene circuitos de 10 GbE, ya sean como enlaces troncales para transportar su
propio trafico de banda ancha o video, o como servicios minoristas.

No obstante, precisamente por ello, si se considera necesario que, de acuerdo con lo sefialado por BT en sus
alegaciones, en caso de existencia de una causa que pueda justificar la denegacion de una solicitud de servicio,
Telefénica debera informar de ello tanto al operador como a esta Comision detallando las causas que la motivan
e incluyendo la informacion sobre todos sus enlaces en dicha central que demuestre que no se estd prestando
ni tiene implementado ningun circuito ni enlace agregado a 10 Gbit/s o velocidad superior."

I1)-. "Respecto a los tipos de interfaces disponibles, deberan incluirse los tipos de interfaces de corto, medio y
largo alcance que sean utilizadas por la propia Telefénica. En un principio las interfaces disponibles para 10 GbE
serian las ya definidas también para los puertos de conexion de NEBA e incluidas en dicha oferta de referencial1.

Por otro lado, las caracteristicas de la EdS tipo 10 GbE seran las propias de los servicios de linea alquilada, es
decir, dispondran de un ancho de banda simétrico y 100% garantizado y de transparencia de los protocolos y
campos de las tramas Ethernet que son transportadas.

Asimismo, puesto que dicha velocidad no figura actualmente descrita en la ORLA, tal como Vodafone y
Orange solicitan en sus alegaciones al trdmite de audiencia, debera incluirse en la OBA de forma explicita las
caracteristicas de calidad de la EdS 10 GbE. Asi, los parametros de retardo, variacion del retardo, jitter y pérdida
de paquetes para la modalidad de EdS 10 GbE seran referenciados a los ya definidos para 1 GbE en la ORLA.

Respecto al tamafo de trama, al menos sera el mismo ya establecido en la ORLA para 1 GbE. No obstante,
cualquier mejora, entendida como tamafos de trama mayores, que Telefénica implemente en su red, ya sea en
auto-prestacion o en cualquier servicio minorista, debe estar disponible para los operadores y debera ser indicada
en la propia OBA por parte de Telefénica.

Los procedimientos y plazos aplicables para este servicio seran los mismos establecidos y definidos en la OBA
para la modalidad de EdS por capacidad portadora de 1 GbE.

En conclusion, esta justificado afiadir a la modalidad capacidad portadora de EdS los circuitos de capacidad 10
GDbE en las condiciones descritas.”

1) -. "Ante el cardcter dinamico de la planta de pares, mas si cabe con la modificacién de la red de acceso que
conllevan los despliegues de red FTTH, tal como Orange y Vodafone solicitan en sus alegaciones al tramite de
audiencia, se considera necesario fijar el listado de las centrales que, de acuerdo con los datos del citado fichero
IROESTAD de julio de 201721, tienen hasta 12.500 pares y por tanto inicialmente son susceptibles de que pueda
ser solicitado el servicio de fibra oscura para conocimiento de los operadores. La elaboracién de dicho listado
conlleva el cdmputo de los pares totales para cada central con un unico cédigo MIGA.

Tal como proponen ambos operadores, el listado de centrales en las que es posible solicitar la modalidad de EdS
por fibra oscura, identificadas por su cédigo MIGA, se anexara a la presente Resolucién."

IV)-. Otras condiciones de la prestacion del servicio de EdS mediante fibra oscura recogidas en las paginas 29
y 30 de la resolucion impugnada.
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La Sala considera que no se trata de nuevas obligaciones, y que en todos los casos no son sino la consecuencia
de las exigencias para el correcto funcionamiento del conjunto del sistema y ligadas al lugar que ocupa la
ahora actora en el mismo.

La obligaciones de informacion que se imponen a TELEFONICA en diversas circunstancias de la prestacion
del servicio han sido objeto de varios recursos, si bien en este caso, el recurso se limita a sefialar, en relacién
con el primer apartado, que es una obligacién que le ha sido impuesta sin haber sido oida.

La informacién a remitir a la CNMC en este, como en todos los supuestos en que la Administracion en el
ejercicio de su actividad regulatoria, demanda del operador dominante informacion, ha de ir acompafiada del
soporte de elementos a tomar en consideracién para valorar lo que es objeto de la informacion.

Laresolucion en su primer apartado de la parte resolutiva acuerda aprobar la modificacion del capitulo 3 y Anexo
1 de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de Telefénica de Espafia, S.A.U., de acuerdo con lo establecido en
el Anexo 3 de la presente Resolucion, para introducir la modalidad de Entrega de Sefial de capacidad portadoraa
10 GbE y las nuevas condiciones de la Entrega de Sefial por fibra oscura." Y es en el marco de esta decisién,
sobre la que TELEFONICA tuvo oportunidad de efectuar alegaciones, sobre cuestiones que resultan vinculadas
0 accesorias 0 complementarias a esta nueva regulacion de la OBA.

El hecho de que la ahora recurrente optara por centrar sus alegaciones en el Unico extremo de que " carece
de sentido utilizar enlaces de 10Gbs en capacidad portadora para la OBA y los servicios de acceso indirecto de
cobre" o que entendiese que no debe regularse el servicio de entrega de sefial mediante fibra oscura, mostrando
su disconformidad con el precio propuesto, o sobre la disponibilidad del servicio EdS 10 GbE, no supone que
no haya sido oida.

De hecho en el anexo 2 la CNMC advierte, y en parte se adelanta a estas alegaciones, lo siguiente:

"En el cuerpo del documento ya se ha analizado las situaciones en las que podria producirse el caso en
que Telefénica pueda denegar determinadas solicitudes de este tipo de servicio. En cualquier caso, dichas
denegaciones deben ir justificadas de forma detallada con los motivos técnicos que imposibilitan la prestacion
del servicio, y que ademds quede patente que Telefénica tampoco dispone de ninguna forma, ya sea como
producto minorista o como enlace de transporte propio para trafico de sus servicios, de ningun circuito de
velocidad igual o superior a 10 Gbit/s de forma individual o agregada.”

Como puntualiza el Abogado del Estado, en el Anexo 3 se regulan, apartado 3.6.2, las causas de denegacién
de solicitud de entrega de sefial y se dice:

"La solicitud de entrega de sefial sélo podra ser denegada por las siguientes causas:

- causas de fuerza mayor - operador no cumple los requisitos para poder solicitar el servicio
- inviabilidad técnica de la modalidad solicitada

- otras causas acordadas entre los operadores autorizados y Telefdnica.

La denegacidén sera comunicada al operador autorizado mediante correo electronico y actualizacién de su
solicitud en el campo correspondiente, indicando claramente la causa particular de la denegacion.

En el caso de la modalidad de 10 GbE, un rechazo por inviabilidad técnica de la modalidad solicitada debe ir
acompafiado del detalle de las causas que imposibilitan su provision al operador solicitante y de la informacién
que demuestre que en dicha central no se dispone de enlaces a esa velocidad o superior. Una copia de esta
informacién debera ser aportada a la vez a la CNMC."

Esta Sala considera que no puede considerarse como imposicién de una obligacién sino como la consecuencia
I6gica de un rechazo por inviabilidad técnica: debe ir explicado o se estaria estableciendo la posibilidad de que
TELEFONICA pueda efectuar el rechazo de la modalidad 10 GbE sin justificacién alguna.

En cuanto a la segunda alegada nueva obligacion, es la relativa a las caracteristicas del servicio, pagina 13
de la Resolucion.

La Sala constata que se trata, en todos los casos, de aspectos técnicos ya definidos previamente para los
circuitos Ethernet y que son comunes a todas las velocidades y al servicio de lineas alquiladas .

Las alegadas tercera y cuarta "obligaciones" versan sobre el fichero de centrales en las que los operadores
pueden solicitar el servicio de EdS mediante fibra oscura, y las denominadas "otras condiciones de la prestacion
del servicio de EdS mediante fibra oscura".

Nuevamente hay que sefialar que se trata de exigencias vinculadas a las propias caracteristicas del nuevo
servicio, respecto del cual la ahora actora tuvo ocasiéon de alegar ampliamente, centrando sus motivos de
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oposicion a la solicitud de otra operadora que dio origen al expediente en los aspectos técnicos que considerd
mas relevantes. La conclusion es que la CNMC no hace sino extraer las consecuencias de su decision
fundamental.

El fichero Excel es solo una forma distinta de la informacién. Y las obligaciones del apartado cuarto, como
recoge el acto administrativo impugnado, hay que ponerlas en relacidn con la resolucion de la CNMC de 28 de
enero de 2016 sobre el conflicto entre DTI2 y TELEFONICA relativo a la entrega de sefial mediante fibra oscura
en el marco de la oferta de acceso al bucle de abonado (OBA).CFT/DTSA/2283/14.

Entonces, se analiz6 la oferta de EdS mediante fibra oscura de Telefénica, y se alcanzaron conclusiones:

-. esta Comisioén considera razonable una solicitud de la modalidad de EdS mediante fibra oscura basada en una
Unica fibra por lo que Telefénica debe atender una solicitud de este tipo y adaptar su oferta.

-. no es razonable que los precios ofrecidos por Telefénica estén sujetos a condiciones de permanencia y en
consecuencia debera eliminarlas de la oferta realizada a DTI2.

-. no procede la aplicacién de la prohibicién de la comparticién o reventa de la capacidad sobrante a terceros
operadores, asi como la aplicacién de ningun tipo de penalizacién para este supuesto ya que atenta contra lo
indicado en el propio redactado de la OBA.

-. Se fijé un plazo de provision de 45 dias
-. Se determind la cuota mensual y la distancia aplicable, penalizaciones por retrasos en la entrega, etc.

Y la resolucién impugnada puntualiza ahora que " si bien muestra el criterio de esta Comisién para evaluar la
razonabilidad de las ofertas de Telefénica, en cualquier caso, no todas las condiciones concretas alli establecidas
deben directamente establecerse como condiciones reguladas.”

A continuacion, completa el razonamiento indicando que la razonabilidad de las condiciones de precio del
servicio, debe analizarse en cada caso si el operador considera que no es adecuada. Se revisan una por una
las conclusiones alcanzadas en aquel otro expediente y se razona por qué se han adoptado unas u otras
condiciones segun los casos.

Asi se concluye por la CNMC que " Se deben modificar las condiciones de la EdS mediante fibra oscura,
incrementando el tamafio de las centrales en las que Telefdnica esta obligada a atender las solicitudes hasta los
12.500 pares totales (medidos de acuerdo con los pares totales asignados a cada central en el fichero IROESTAD
de julio de 2017), con cobertura provincial o hasta 35 km para lineas interprovinciales, manteniendo el principio
de precios razonables. El listado de centrales en las que es posible solicitar la modalidad de EdS por fibra oscura
identificadas por su cédigo MIGA se anexara a la presente Resolucion. Se incorporara el plazo de provisién de
45 dias, cuyo computo se iniciard una vez se hayan acordado los puntos extremos del servicio."

En resumen, la Sala no aprecia que se hayan impuesto nuevas obligaciones a la recurrente ni que la inclusion
en la resolucién impugnada de estas condiciones que TELEFONICA identifica como "obligaciones" le haya
producido indefensién.

NOVENO-. La demandante alega que la obligacién que se le impone de aportar determinada informacién es
desproporcionada y vulnera el articulo 10.1 LGTel en relacion con el 28.2 LCNMC.

Se trata de la informacidn a que se hace referencia en la pagina 12 del acto administrativo impugnado.

En concreto, la obligaciéon de que " en caso de existencia de una causa que pueda justificar la denegacion de una
solicitud de servicio, Telefénica debera informar de ello tanto al operador como a esta Comisién detallando las
causas que la motivan e incluyendo la informacion sobre todos sus enlaces en dicha central que demuestre que
no se estd prestando ni tiene implementado ningun circuito ni enlace agregado a 10 Gbit/s o velocidad superior."

Sostiene la actora que ella siempre que deniega una solicitud de un circuito 10 GbE comunica las razones que
sustentan la negativa (pag. 31 de la demanda) pero que considera desproporcionado que " deba aportar toda
la informacidn técnica sobre todos los enlaces en la central afectada para demostrar que no tiene implementado
ningun circuito ni enlace agregado a 10 Gbits o velocidad superior". Y afiade que de hecho la "CNMC (es ) la que
tiene acceso a toda la informacion que requiera para conocer el asunto y a la vista de la misma, determinar si la
solicitud del incumbente es o no razonable". Aiade que parte de la informacién puede ser confidencial.

Esta obligacién aparece en el contenido de la resolucién, no en la parte dispositiva, y guarda coherencia
con las obligaciones que se derivan para un operador en la situacién de la recurrente, cada vez que niega el
cumplimiento de una obligacion en el conjunto del sistema regulatorio.
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Si niega lo que se solicita por un operador, hay de justificar el por qué de la negativa, y en este caso, dadas
las caracteristicas del servicio se suma que tal justificacién debe fundamentarse en la informacién sobre sus
enlaces en la central correspondiente. Aunque la resolucion no lo diga, si en un momento dado la informacién
es considerada por Telefénica confidencial, lo sefialard a la CNMC a fin de que dicha parte confidencial no se
transmita a la solicitante del servicio, y asi se viene haciendo por la Administracion en tales circunstancias.

El texto del Anexo 3 es claro y se establece el marco de cada obligacién a la vista de las modificaciones
introducidas en la Oferta de Referencia. Se identifican en primer lugar los datos que deben recogerse en
el formulario de solicitud, y a continuacion, las causas de denegacién de la solicitud de entrega de sefial,
apareciendo una nueva, aquella en la que el " operador no cumple los requisitos para poder solicitar el servicio".
Correlativamente, se ha previsto que si se deniega por inviabilidad técnica una solicitud de la modalidad 10 GbE,
se detallen " las causas que imposibilitan su provision al operador solicitante y de la informacion que demuestre
que en dicha central no se dispone de enlaces a esa velocidad o superior. Una copia de esta informacién debera
ser aportada a la vez a la CNMC."

Esta es la concreta obligaciéon que aparece en el Anexo, no apreciando esta Sala la aleada desproporcién ni
vulneracion de la LEGTel art. 10.3, ni del Reglamento 139/2004.

Finalmente, se alega que la Resolucion recurrida resulta desproporcionada y arbitraria, habiéndose omitido el
procedimiento legalmente establecido para imponer nuevas obligaciones.

Esta alegacion abunda sobre las anteriores, y no cabe sino recordar lo ya razonado. Se trata de medidas, que no
obligaciones, y estan plenamente justificadas, tanto en base a las razones que ofrece la CNMC para acordarlas,
como en la naturaleza de los servicios afectados, como en el conjunto del sistema, no apreciandose la
vulneracion de los principios de objetividad, transparencia, proporcionalidad y no discriminacion consagrados
en el articulo 12 pfo. 6 de la LGTel.

Como ya razoné el Tribunal Supremo en la sentencia dictada el dia 19 de marzo de 2018 en el recurso de
casacion 2395/2015, interpuesto por Telefénica de Espafia, S.A.U., contra la sentencia de 4 de mayo de 2015,
dictada por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
recurso contencioso-administrativo nim. 446/2013, contra la resolucién de fecha 11 de abril de 2013, relativa
a la migracién de los servicios mayoristas Gig ADSL y ADSL-IP al nuevo servicio NEBA:

" Este Tribunal, siguiendo el criterio sentado en la STS de 15 de marzo de 2018 (rec. 3683/2015 ), considera
que «[...] la puesta en funcionamiento de un servicio técnicamente complejo y que afecta a otros operadores
del sector justifica que quede sujeto a una labor de comprobacidn administrativa por parte del érgano regulador
antes de darle plena operatividad técnica y juridica"

No guarda relacién alguna con el motivo de impugnacioén la consideracion que se recoge en la demanda (pag.
37) sobre si la EAS entra o no dentro de los mercados de transporte, ni las razones que hayan llevado a otros
operadores a poner en marcha el procedimiento administrativo que finalizé con la resolucién impugnada, que
debe ser confirmada por su conformidad a derecho.

DECIMO-. Por aplicacién de lo dispuesto en el art. 139 de la ley jurisdiccional procede condenar al pago de las
costas a la parte actora que ha visto integramente desestimado su recurso .

En atencion a lo expuesto la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional ha decidido:

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de TELEFONICA DE ESPANA SAU , contra la Resolucion de 5 de abril de 2018 de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia descrita en el fundamento juridico primero de esta
sentencia, la cual confirmamos por ser conforme a derecho. Con condena a la parte actora al pago de las
costas.

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

11



