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Madrid, a uno de marzo de dos mil veintiuno.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
la Audiencia Nacional, el recurso n°® 903/2018, seguido a instancia de "Vodafone Ono SAU y Vodafone Espaiia,
representadas por la Procuradora de los Tribunales D2. Ascension de Gracia Lopez Orcera, con asistencia
letrada, y como Administracion demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa
la Abogacia del Estado. El recurso versé sobre impugnacién de resoluciéon de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC), la cuantia se estimé indeterminada e intervino como ponente el
Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso. La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidon planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. Vodafone Ono operaba en su condicion de Operador Mévil Virtual completo (OMVc) con la red del Operador
Movil de Red (OMR), Telefénica Méviles Espafia (TME).

2. El 23 de julio de 2014 finaliz6 el proceso de adquisicion de Vodafone Ono por parte de Vodafone Espafia y
el 1 de octubre de 2015 finaliz6 el proceso de migracién de clientes desde TME a Vodafone Ono.

3. En ese contexto, TME interpuso un conflicto de interconexién contra Vodafone Ono para unificar los precios
de terminacién de los SMS con los de Vodafone Espafia. Dicho conflicto finalizé con resolucién de la Sala de
Regulacién de la CNMC de 14 de julio de 2016, que lo declaré concluso por desistimiento.

4. La CNMC indic6 que, en las circunstancias descritas, solo dos condiciones podian justificar la aplicacién
de precios distintos: Por una parte la inexistencia de unidad econémica entre el OMR anfitrion-comprador
(Vodafone) y el OMV-comprado (Vodafone-ONO) y por otra, la diferencia significativa en costes debido a
factores ex6genos sobre los que los operadores no tienen control, en ese caso, la diferencia de costes en el
periodo anterior al 1 de octubre de 2015, en el que Vodafone Ono operaba con TME.

5. Por otra parte, el 18 de agosto de 2015 Orange finaliza el proceso de adquisicién del OMVc Jazz Telecom,
S.A (Jazztel). EI 31 de marzo de 2016 la CNMC resuelve dar de baja a Jazztel como OMVc en el registro de
operadores, aunque continta en el mercado como marca de Orange.

6. El 24 de octubre de 2016, Vodafone y Orange alcanzaron un acuerdo para aplicar el precio pactado entre
ellas, a todos los SMS terminados a partir del 1 de julio de 2016 procedentes de las empresas absorbidas.

7. Vodafone y Orange mantuvieron conversaciones para llegar al mismo acuerdo de unificacién y reduccién
de precios y aplicarlo también al periodo que va desde el 18 de agosto de 2015 hasta el 30 de junio de 2016.

8. Ante el estancamiento de dicha negociacion, el 14 de septiembre de 2017 Vodafone Espafa, S.A.U. y
Vodafone Ono, S.A.U, interpusieron el conflicto de interconexién frente a Orange Espagne, S.A.U, que da lugar
a las presentes actuaciones.

9. Dicho conflicto se interpone para lograr que, una vez completadas las operaciones de concentracién
resefiadas, se aplique a todas las operaciones el precio unificado establecido en el acuerdo general de
interconexién suscrito entre Vodafone Espafia y Orange, que ademds era mas bajo que los fijados en las
operaciones con los OMVc respectivos.

10. Mediante resolucion de 26 de julio de 2018, la Sala de Regulacion de la CNMC acordé lo siguiente:

-Desestimar la solicitud de Vodafone de fijar un precio de (confidencial) desde el 18 de agosto de 2015 para
Vodafone y Jazztel y desde el 1 de octubre de 2015 para Vodafone-Ono y Orange.

-Establecer que el precio de terminacion de SMS aplicable entre el 18 de agosto de 2015 y el 30 de junio de
2016 es de (confidencial) por SMS para Vodafone Espanfia, S.A.U y Jazz Telecom, S.A. y de (confidencial) por
SMS entre Orange Espagne, S.A.U. y Vodafone Ono, S.A.U.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se basé en un
motivo Unico consistente en:

La ausencia de motivacién de laresolucién recurrida. Vulneracién del principio de confianza legitima, seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos de acuerdo con el articulo 9.3 CE

Este motivo de recurso se desarrollé con arreglo a los siguientes argumentos:

1. Vodafone Espafia sostiene que la resolucion recurrida se aparta de manera arbitraria del criterio fijado por
la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (DTSA) en sus informes evacuados con ocasion
del conflicto de interconexién suscitado por TME contra Vodadone Ono descrito en los antecedentes de esta
resolucién y que fueron asumidos por la Sala de Regulacién. También existe una separacion arbitraria de los
informes elaborados por la DTSA para el presente caso.

2. Respecto de la existencia de unidad econdmica, sefiala que la toma de control de Jazztel por parte de Orange
desde un punto de vista juridico, ocurrié, como muy tarde, el 18 de agosto de 2015 pues la toma de control
real se produjo el 1 de julio de 2015 con el nombramiento por parte de Orange del consejo de administracion
y del consejero-delegado de Jazztel.
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3. No se discute y asi consta en la resolucidn recurrida, que desde el 18 de agosto de 2015, Jazztel no goza
de autonomia para establecer su estrategia comercial, ni que tampoco tiene un poder compensatorio de la
demanda diferente para acordar unos precios de terminacién diferentes a los de Orange, por lo que ambas
entidades forman una misma unidad econémica.

4. Respecto de la existencia de una diferencia significativa en costes debido a factores exdgenos sobre los
que los operadores no tienen control, estima que dicha circunstancia no concurre en el presente caso, como
si ocurria en el conflicto promovido por TME contra Vodafone Ono.

5. En relacidn a este Ultimo extremo, precisa que en 2008 Jazztel habia suscrito un contrato mayorista de
acceso con Orange. Vodafone entiende que dicho contrato estuvo vigente hasta la desapariciéon de Jazztel
como OMVc, por lo que no hay motivo para afirmar que en este caso existen diferencias de costes debidas a
factores exdgenos, como si ocurria en el caso de Vodafone Ono, ya que ésta operaba con la red de TME.

6. Vodafone Espafia, en coherencia con el criterio de la DTSA en el conflicto de interconexién TME/Vosafone
Ono, ofrecié la unificacion de precios desde el 1 de julio de 2015, o en su defecto desde el 18 de agosto de
2015, que es la fecha de finalizacién del proceso por el que Jazztel fue adquirida por Orange.

7. Se apoya en los ya citados informes de la DTSA, que, si bien apreciaron la existencia de una diferencia
de costes debida a factores exégenos y una afectacion de la posicion competitiva de Vodafone Espafia,
justamente por la dependencia por parte de Vodafone Ono de TME, dicha circunstancia no ocurre en este caso.

8. En esta misma linea subraya que la DTSA, en el informe de audiencia en este caso y en coherencia con el
criterio sentado en el conflicto de interconexién TME/Vodafone, no aprecié diferencias significativas de costes.

9. A pesar de ello, dicho informe consideré "esperable que exista un periodo durante el que se implementa y
consolida el control de la empresa nuevamente adquirida", por lo que establecio un plazo suplementario de un
mes y medio para tener por consolidada la toma de control de Jazztel por Orange.

10. Asi las cosas, la DTSA propuso finalmente a la Sala de Regulacién lo siguiente: "Establecer que los
precios de terminacion de SMS entre Vodafone y Jazztel y Orange y Vodafone-ONO sean iguales al precio de
terminacion de Vodafone y Orange a partir del 1 de octubre de 2015.", que coincide con la fecha en que termina
la migracién de clientes de TME a Vodafone Ono.

11. No obstante lo anterior, la Sala de Regulacion, en la resolucién impugnada, se aparté arbitrariamente del
criterio final de la DTSA para este caso y aceptd como fecha a partir de la cual debia producirse la unificacién
econdmica un plazo adicional, propuesto por Orange, de 10 meses respecto del momento de la toma de control
juridico de Jazztel. De esta manera, se fijo a dichos efectos el 1 de julio de 2016, que coincide con la fecha
del acuerdo entre Vodafone y Orange.

12. La resolucién impugnada justifica ese cambio de criterio con dos argumentos: Por una parte, porque
Vodafone Ono tardé en migrar a la red de Vodafone Espafia un afio y tres meses desde la formalizacién de la
adquisicion de Vodafone Ono por Vodafone Espafiay por otra, porque Vodafone solicita a Orange la unificacién
de precios el 22 de abril de 2016, fecha préxima al 1 de julio de 2016.

13. Vodafone niega que fuera necesario un periodo adicional para "la toma de control" de Jazztel por Orange
desde el 1 de julio de 2015 o bien desde el 18 de agosto de ese mismo afio hasta el 30 de junio de 2016, pues
Jazztel no tenia que resolver ningln contrato, ni hacer ninguna migracién.

14. Vodafone aclara que si realizé su peticion de unificacion de precios el 22 de abril de 2016, fue porque hasta
el 31 de marzo de 2016 Jazztel figuraba dado de alta como OMVc en el Registro de operadores, por lo que,
una vez que desaparece Jazztel como empresa y como operador, estima que no hay motivo para que sigan
en vigor sus acuerdos.

15. Ademas, la resolucién recurrida vulnera la normativa sectorial de telecomunicaciones puesto que solo
pueden tener interconexion movil los operadores méviles de red y los operadores mdviles virtuales completos.

16. Una vez que Jazztel dejé de existir como empresa, lo que ocurrié el 8 de febrero de 2016 al firmarse
la escritura de absorcidn por Orange, también lo hizo como OMVc. Por ello no estaba habilitada para tener
interconexion directa con otros operadores y, por lo tanto, sus acuerdos de interconexién perdian vigencia.

17. Vodafone cita para justificar la afirmacion anterior la resoluciéon del Mercado 7 de la CNMC y la propia Ley
General de Telecomunicaciones. También el Acuerdo General de Interconexién que tenian suscrito Vodafone
Espafa y Jazztel, que contemplaba en la clausula 14 como causa de resolucion, que una de las partes no
tuviera habilitacidn para prestar el servicio.
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TERCERO: La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida.

CUARTO: Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO: Senalado el dia 24 de febrero de 2021 para la deliberacién, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la
reunién del Tribunal sefialada al efecto.

SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, que son las del procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
resolucion de 26 de julio de 2018 de la Sala de Regulacion de la CNMC que acordé lo siguiente:

-Desestimar la solicitud de Vodafone de fijar un precio de (confidencial) desde el 18 de agosto de 2015 para
Vodafone y Jazztel y desde el 1 de octubre de 2015 para Vodafone-Ono y Orange.

-Establecer que el precio de terminacion de SMS aplicable entre el 18 de agosto de 2015 y el 30 de junio de
2016 es de (confidencial) por SMS para Vodafone Espanfia, S.A.U y Jazz Telecom, S.A. y de (confidencial) por
SMS entre Orange Espagne, S.A.U. y Vodafone Ono, S.A.U.

SEGUNDO: La peticién de las entidades recurrentes Vodafone Ono y Vodafone Espafia, no puede ser acogida
por los siguientes motivos:

1. La resolucion de la Sala de Regulacion de la CNMC de 14 de julio de 2016 por la que se declaré concluso
por desistimiento el conflicto de interconexién promovido por Telefénica Méviles de Espafia (TME), no es un
término de referencia valido para valorar un eventual apartamiento arbitrario de un precedente.

2. Tal y como queda enunciado, dicha resolucion se adopté por desistimiento de TME, por lo que la Sala de
Regulacién, sin entrar en el fondo de la cuestion, validé el acuerdo suscrito por las partes implicadas referidas
a unas circunstancias que, como la propia recurrente ha puesto de manifiesto, aunque guardan una cierta
analogia con el caso ahora enjuiciado, también difieren en un aspecto relevante.

3. Por otra parte, los informes de la DTSA invocados por la recurrente son documentos internos de trabajo,
qgue no expresan la posicion de la CNMC y en ningun caso son vinculantes, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 80.1 de la Ley 39/2015.

4. En todo caso, la resolucién impugnada se refirié a su resoluciéon de 14 de julio de 2016 y partié de
sus presupuestos para fundamentar la resolucién impugnada, sin que pueda advertirse en la misma una
separacién manifiesta de los informes de la DTSA, ni respecto de aquel caso, ni respecto del presente, como
explicamos a continuacion.

5. Mas en concreto, la Sala de Regulacién verificé si Jazztel y Orange constituian después de la operacion
de concentracién una unidad econémica, para a continuacién pronunciarse sobre la eventual existencia de
factores ex6genos que, en su caso, justificarian la concesion de un periodo adicional para fijar el preciso
momento de la toma de control de Orange sobre Jazztel y, a partir de ahi, fijar la unificacion y reduccién de
precios.

6. La resoluciéon impugnada establece, sobre la base de la propuesta de la DTSA, que a partir del 18 de agosto
de 2015 existe una plena unidad econémica entre Orange y Jazztel, extremo sobre el que no se plantea cuestién
algunay que incluso puede ser aceptado por la recurrente segun se desprende de sus escritos.

7. La misma resolucion impugnada y también siguiendo la propuesta de la DTSA, concluye que es necesario
considerar la existencia de un periodo adicional para fijar definitivamente el momento de la toma de control
de Jazztel por parte de Orange.

8. La recurrente combate esta propuesta de la DTSA, aunque parece aceptarla de forma subsidiaria, y lo hace
sobre la base de una suposicién que no tiene mayor respaldo probatorio, consistente en afirmar que si Jazztel
ya operaba con la red de Orange, no concurre factor exdgeno alguno que justifique la concesién de un periodo
adicional para fijar la toma de control referida.

9. La recurrente entra en contradiccién con sus propios argumentos, pues olvida que los técnicos de laDTSA a
los que confiere un alto grado de conocimiento sobre esta cuestion, expresamente indicaron que la concesion
de un periodo adicional resulta procedente por lo que, tampoco en este punto existe el apartamiento arbitrario
de los informes de la DTSA denunciado.
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10. La cuestidn verdaderamente litigiosa se centra pues, en determinar si resulta razonable la duracién del
periodo adicional de 10 meses concedido por la Sala de Regulacién (hasta el 1 de julio de 2016), teniendo en
cuenta que la DTSA consideré que lo correcto era un mes y medio.

11. Los argumentos expuestos por la Sala de Regulacion al respecto descansan sobre la base de un
informe técnico elaborado especificamente a este respecto por Orange, que asumié expresamente y cuyos
fundamentos no han sido cuestionado en esta sede por Vodafone.

12. En estas circunstancias, si bien la extension de nuestro control de legalidad sobre la decisién de la Sala
de Regulacién de la CNMC debe ser completo, no puede llegar a sustituir los elementos discrecionales que
integran la resolucién.

13. Un control judicial completo se impone desde el mandato del articulo 24.1 CE y debe examinar
y valorar la base técnica en la que se asienta la resolucion impugnada tomando en consideracion su
eventual inconsistencia y contradicciones de razonamiento. También debe tener en cuenta si se ha excluido
algin elemento factico relevante para la toma de la decisién, pues el examen y control de la resolucién
impugnada debe realizarse desde su racionalidad, aunque sin sustituir, como hemos anticipado el margen de
discrecionalidad del regulador.

14. En el presente caso, la recurrente se ha limitado a negar la concurrencia en el presente caso de factores
exogeno impeditivos de la toma de control de Jazztel por Orange, sin realizar una critica razonada sobre la base
técnica en la que se asenté la resolucién, esto es, el informe de Orange asumido por la CNMC, que evidenciara
la concurrencia de alguna de las circunstancias referidas en el apartado anterior.

Por todo ello, su peticion no puede ser estimada.

15. Tampoco puede ser acogido el argumento de que la resolucién ha vulnerado las normas sectoriales de
las telecomunicaciones y ello porque, como indican tanto Orange como la defensa del Estado, el proceso de
fusién entre Jazztel y Orange determina una transmision en bloque de sus patrimonios ( articulo 22 de la Ley
3/2009 de 3 de abril sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles), no la desaparicion
de las mismas.

15. La consecuencia de ello es que los actos y contratos suscritos por ambas compafiias mantenian su pleno
vigor, como de forma implicita acepté Vodafone, que no presenté su reclamacion hasta el 22 de abril de 2016,
a pesar de que desde el 18 de agosto de 2015 existia la unidad econdmica entre Jazztel y Orange.

16. Los razonamientos expuestos conducen a la integra desestimacién del recurso, incluidas sus peticiones
subsidiarias que se centran en un decalaje de las fechas que resulta incompatible con los razonamientos
expouestos.

TERCERO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
recurrente, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que
justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLAMOS

Desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la parte recurrente. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

"La presente sentencia es susceptible de recurso de casacidn que deberd 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."



