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Madrid, a veintitrés de julio de dos mil veinticinco.

JURISPRUDENCIA

Vistoel presente recurso contencioso administrativo n® 1959/22,interpuesto ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2. Gloria Teresa Robledo Machuca, en nombre y
representacién de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U,contra la Resolucién de la Sala de Supervisién Regulatoria
de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 21 de julio de 2022, sobre
conflicto de acceso, en el que la Administracién demandada ha estado dirigida y representada por el Abogado

del Estado.

Se ha personado como codemandadala entidad mercantil JEYCA TECNOLOGIA Y MEDIO AMBIENTE

SOCIEDAD LIMITADA,representada por el Procurador D. Alejandro Utrilla Palombi.
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Ha sido Ponente la lima. Sra. D2. Ana Isabel Gomez Garcia, Magistrada de la Seccion.

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:E| presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la representacion procesal de
Telefénica de Espafia, S.A.U. (TESAU), contra la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de fecha 21 de julio de 2022, por la que se
pone fin al conflicto de acceso a infraestructuras marco entre JEYCA TECNOLOGIA Y MEDIO AMBIENTE y
TELEFONICA en relacién con el rechazo de una solicitud de acceso a un tritubo enterrado.

SEGUNDO:Presentado el recurso, se reclamé el expediente administrativo y se dio traslado de todo ello a la
actora para que formalizara la demanda, la cual expuso los hechos, invocé los fundamentos de derecho y
termind por suplicar que, previos los tramites legales pertinentes, se dicte Sentencia por la que, con expresa
imposicion de costas a la Administracion demandada, "declare contraria a Derecho la Resolucion de la CNMC
de fecha 21 de julio de 2022, que se impugna en este proceso, y en este sentido:

o anule la obligacion de Telefénica de compartir el tritubo solicitado por JEYCA entre Alcala del Rio y San
Ignacio del Viar (465SUCW39692021071200), por ser dicha obligacién arbitraria y contraria al articulo 9.3 de la
Constitucidn Espafiola .

o0 anule las obligaciones recogidas en el apartado Cuarto G de la Resolucion, por carecer de proporcionalidad y
ser arbitraria, en contra de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola .

o declare que Telefénica no tiene obligacion de compartir, en términos generales, tritubos enterrados por las
caracteristicas propias de este tipo de conducto.

o Subsidiariamente, que la CNMC declare que las obligaciones técnicas de subconductacién impuestas
garantizaran que cumplen con la normativa de prevencidn de riesgos laborales y que, no ponen en riesgo las
infraestructuras ya existentes. Y, para el caso de que no cumplan dichas garantias, se debera fijar un plazo para
resolver tal incumplimiento, facultando, en caso de que no se resuelva, al titular de la infraestructura para ejercitar
las acciones que a su derecho correspondan.”

TERCERO:Formalizada la demanda se dio traslado al Abogado del Estado para que la contestara, el cual expuso
los hechos y fundamentos de Derecho y suplicé se dicte sentencia por la que se desestime integramente el
recurso contencioso-administrativo, con expresa imposicion de costas a la actora.

CUARTO:La representacion procesal de la codemandada, JEYCA TECNOLOGIA Y MEDIOAMBIENTE, contestd
a la demanda, solicitando que se dicte sentencia desestimatoria del recurso, con expresa imposicién de las
costas a la mercantil recurrente.

QUINTO:Habiendo sido solicitado el recibimiento a prueba del procedimiento se practicé la propuesta vy,
evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos, sefialandose para votacion y fallo el dia
2 de julio del afio en curso.

Con motivo de la huelga convocada por las asociaciones profesionales, dicho sefialamiento se trasladé al dia
21 de julio en que, efectivamente, se voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO:Se dirige el presente recurso contencioso administrativo contra la precitada resolucion de la Sala
de Supervisidon Regulatoria de la CNMC, de fecha 21 de julio de 2022, en la que se RESUELVE:

"PRIMERO.- Estimar la solicitud de Jeyca de instar a Telefénica a desbloquear la SUC 465SUCW39692021071200.

SEGUNDO.- Telefénica debe facilitar a Jeyca el acceso a las infraestructuras de la SUC
4655UCW39692021071200 para el tendido del cable del operador. Para ello, en el plazo maximo de 10 dias a
partir del dia siguiente al de la notificacion de la presente Resolucion, Telefénica validara las SUC de Jeyca y
continuara con el proceso de provision dispuesto en la oferta MARCo, de acuerdo con lo concluido en el apartado
Cuarto.G."

Se consigna en los antecedentes de hecho de la resolucion, entre otros datos, que el 29 de septiembre de
2021 tuvo entrada en el registro de la Comisidn un escrito de Jeyca Tecnologia y Medio Ambiente en el cual
denuncia el rechazo por parte de Telefénica de Espaiia de una solicitud de uso compartido (SUC) del servicio
MARCo. El rechazo de Telefénica viene motivado por el hecho de que el tramo solicitado esta formado por un
tritubo directamente enterrado (sin la proteccién de un prisma exterior de hormigén).
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Que, mediante escritos de 5 de octubre de 2021, la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual
(DTSA) comunicé a Telefénica y Jeyca el inicio del procedimiento administrativo para evaluar los hechos
denunciados. Asimismo, se requirié a Telefonica determinada informacion necesaria para la tramitacion del
mismo.

Que el 19 de mayo de 2022 la DTSA emiti6 informe en el presente procedimiento y se abrié el tramite de
audiencia. El 3 de junio de 2022 tuvo entrada escrito de alegaciones de Telefdnica.

En los Fundamentos Juridicos de la resolucion se expone que la CNMC, tras definir y analizar los mercados
de acceso local y central al por mayor facilitado en una ubicacién fija y acceso de alta calidad al por mayor
facilitado en una ubicacidn fija, concluyé imponiéndole a Telefonica una serie de obligaciones, entre las que
se encuentran las siguientes:

(i) obligacion de proporcionar los servicios mayoristas de acceso a las infraestructuras, a precios regulados
en funcién de los costes.

(i) obligacion de transparencia en las condiciones de acceso a las infraestructuras de obra civil y,
(i) obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso a las infraestructuras de obra civil.

Las obligaciones de transparencia y no discriminacion se concretan en la obligacién de publicar una oferta de
referencia para la prestacion de los servicios mayoristas de acceso a sus infraestructuras de obra civil. Dicha
oferta de referencia es la oferta Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCo).

Que, tras la firma del contrato del servicio MARCo entre el operador demandante de acceso y Telefonica,
la provision del servicio se materializa mediante el sistema de gestién de las solicitudes de los operadores
desarrollado por Telefénica (plataforma NEON), a través del cual los operadores presentan sus solicitudes de
uso compartido (SUC) y se siguen los procedimientos regulados para la atencién de estas solicitudes.

Que Jeyca denuncia el rechazo por parte de Telefénica de una solicitud de uso compartido (SUC) a un tramo
formado por un tritubo directamente enterrado en una zanja; es decir, Unicamente cubierto por tierra, sin la
proteccién de un prisma exterior de hormigon. El tritubo estd ubicado entre las arquetas 58 y 84 de la SUC
465SUCW39692021071200, y se extiende a través de un total de 24 arquetas. Jeyca solicita que la CNMC
determine si Telefénica debe facilitarle el acceso a los tubos que se encuentran vacantes en dicho tramo.

Que alega Telefénica que la normativa técnica de la oferta MARCo (documento NOTECo) detalla los tipos de
infraestructuras que son objeto de comparticion, y los tritubos enterrados no forman parte de las mismas. Que
los tritubos enterrados presentan caracteristicas muy distintas de las que poseen los conductos que forman
parte de un prisma de hormigén que los protege; su uso conlleva dificultades importantes, generalmente
relacionadas con el hecho de que se encuentran directamente enterrados y de que, al presentar menor
proteccién, existe un mayor riesgo de rotura u obstruccién de los tubos. Por ello, Telefénica considera que
los tritubos enterrados no son objeto de comparticidn a través de la oferta MARCo y que, en estos casos,
Jeyca deberia desplegar sus cables mediante zanjas o microzanjas de construccion propia. Que, como norma
general, los tritubos enterrados se encuentran ubicados en zonas interurbanas, y que la CNMC ha reconocido
gue dicho ambito esta excluido de la oferta MARCo. Finalmente, Telefénica indica que, si se desestiman sus
argumentosy se permite el uso del tritubo enterrado por parte de Jeyca, debe establecerse que cualquier averia
que se produzca en el mismo ha de considerarse irreparable (eximiéndose a Telefonica de cualquier obligacién
de reparacién), ya que, en la practica, conllevaria rehacer todo el tramo de la canalizacion.

Serazona en la resolucion, en sintesis, que el Anexo 3 (obligaciones en relacion con el acceso a infraestructura
de obra civil) de la Resolucién de 6 de octubre de 2021 de los mercados de acceso local al por mayor
facilitado en una ubicacion fija y acceso central al por mayor para productos del mercado de masas, establece
que Telefénica debera atender las solicitudes razonables de acceso por parte de terceros operadores a
sus infraestructuras de obra civil, incluyendo entre otras las canalizaciones, cdmaras, arquetas, conductos
y postes. En la misma resolucién se indica que "la obligaciéon impuesta a Telefénica de dar acceso a sus
infraestructuras pasivas ha de ser necesariamente de contenido genérico, incluyendo toda infraestructura en
posesion de Telefénica o que pueda ser usada por Telefénica".Es decir, debe garantizarse el acceso a toda la
infraestructura sobre la que tiene derecho de uso Telefénica con independencia de la localizacidn en la que
se encuentre la misma. La Resolucién de 29 de marzo de 2022 incorpora estas consideraciones en relacién
con el mercado de acceso de alta calidad al por mayor facilitado en una ubicaciodn fija, y establece las mismas
medidas en su Anexo 3.

Que, segun dispone el articulo 72.1 del Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, las ANR podran
"imponer a las empresas [con PSM] la obligacion de satisfacer las solicitudes razonables de acceso y de uso de
obra civil, incluidos, pero sin limitarse a ellos, edificios o accesos a edificios, hilos de edificios incluido el cableado,
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antenas, torres y otras estructuras de soporte, postes, mastiles, conductos, tuberias, camaras de inspeccion,
bocas de inspeccién y armarios, en situaciones en las que tras haber considerado el analisis del mercado,
la autoridad nacional de reglamentacion llegue a la conclusién de que la denegacion de acceso o el acceso
otorgado en virtud de términos y condiciones no razonables de efecto andlogo obstaculizarian el desarrollo de
un mercado competitivo sostenible y no responderian al interés del usuario final".

La introduccién del capitulo Normativa técnica de comparticion de infraestructuras para MARCo (NOTECo)
establece lo siguiente: "Esta oferta mayorista de infraestructura civil proporcionard a otros operadores
(operadores entrantes) la posibilidad de utilizar galerias de cables, camaras 0, conductos, camaras de registro,
arquetas y postes, sobre los que tiene derecho de uso Telefénica".Ademas, no son objeto de exclusion, en
ningun apartado de la oferta MARCo (ni en sus anexos), determinadas infraestructuras de Telefénica por su
localizacién o su tipologia. Todas sus infraestructuras, con independencia de su ubicacién, pueden ser objeto
de uso por parte de terceros operadores al amparo de la oferta MARCo.

En cuanto a los aspectos técnicos y operativos del uso de tramos constituidos por un tritubo enterrado, dando
respuesta a las alegaciones de Telefénica, se expone que la CNMC dispone de informacién aportada por
terceros operadores que evidencia la existencia de despliegues de gran extension en tritubos enterrados de
su propiedad (ajenos a Telefdénica). Esa informacién confirma gran parte de lo sefialado por Telefénica en
relacion con el caracter excepcional de este tipo de infraestructuras: existencia de grandes distancias entre
arquetas, ausencia de proteccion de hormigdn, mayor profundidad de los tubos, etc.; sin embargo, ninguna de
estas particularidades ha representado un obstaculo para el desarrollo eficaz de las actividades de despliegue
o de mantenimiento de esas redes enterradas, como demuestra el hecho de que existan tendidos de miles de
kildmetros de extensién. De hecho, también Telefénica ha venido empleando con normalidad infraestructuras
enterradas para el despliegue de sus redes, lo que a su vez evidencia que el uso de los tritubos es perfectamente
viable y seguro. Ademas, no se cuestiona que deba procederse con cautela en la instalacién de tendidos o en
la reparacion de averias en tramos de gran longitud, como los que describe Telefénica, al objeto de minimizar
la posibilidad de que se produzcan roturas o averias. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el tramo
denunciado por Jeyca no esta afectado por esas circunstancias, ya que la distancia que separa las arquetas
que forman parte del mismo (arquetas 58 a 84) es reducida (entre 100 y 200 metros), y, por tanto, comparable
a la que es habitual en conductos que forman parte de un prisma de hormigén. Por tanto, debe concluirse
que no existen restricciones insalvables, de tipo técnico u operativo, que justifiquen la negativa del acceso de
Jeyca a los tritubos enterrados de Telefénica.

Que, en cuanto al despliegue de los operadores de tramos no urbanos al amparo de la oferta MARCo, la
CNMC ya ha matizado las restricciones a tener en cuenta, al haber establecido que dichos despliegues
pueden extenderse mas alla del ambito urbano, en particular, a zonas proximas al mismo, como poligonos
industriales, urbanizaciones o localidades colindantes. Se ha constatado que la SUC de Jeyca tiene por objeto
unir la poblacién de Alcala del Rio (Sevilla) con su pedania San Ignacio del Viar. Se trata de dos ubicaciones
colindantes, separadas por solamente 3 km, por lo que cumplirian el citado requisito de proximidad, que
constituye una de las situaciones previstas por la CNMC para justificar la extension del ambito de uso de la
oferta MARCo mas alla del urbano.

Que la Comisién coincide con Telefénica en que los tritubos enterrados no suelen presentar capacidad
adicional disponible para otros tendidos, y esta recogido en la oferta MARCo que parte de la capacidad de cada
tramo debe permanecer vacante al objeto de que, ante futuras necesidades de mantenimiento o presencia
de averias, pueda utilizarse para la instalacién urgente de tendidos auxiliares, lo que se conoce como reserva
operacional comun (ROC). También en los tramos compuestos por tritubos enterrados esta justificado que
parte de la capacidad se destine a esta funcidn. En la oferta se establece que, en tramos compuestos por 3
tubos, debe permanecer libre, como reserva operacional comun, al menos la tercera parte de uno de ellos.
Asi, si en algin tramo quedase un Unico tubo libre de los tres que conforman el tritubo, dada la restriccion
prevista en la oferta MARCo, no podria cederse a Jeyca esa capacidad restante (un tubo), al menos en su
totalidad, ya que un tercio de ella debe quedar reservada. Unicamente se le podria entregar una fraccién de la
capacidad del tubo. En los tritubos objeto de conflicto, Telefénica reconoce que Unicamente ha ocupado uno
de los tres tubos, por lo que el requisito de reserva operacional se cumple ampliamente. No obstante, dada la
escasa capacidad que presentan estas infraestructuras (solamente tres tubos de pequefio tamafio), al objeto
de garantizar la disponibilidad de espacio para futuras necesidades de despliegue, ya sea de las partes del
conflicto o de terceros operadores, debe cederse a Jeyca no un tubo completo, sino una fraccién del mismo.

La cesidn o la reserva de una fraccion de un tubo (la tercera parte, en este caso) se lleva a cabo mediante
la técnica de subconductacion, que consiste en introducir tubos mas pequefios (los llamados subconductos)
en el interior de un tubo de mayores dimensiones, lo que permite su division en espacios independientes.
De esta forma, cada tubo puede albergar mas de un cable (tantos como subconductos se introduzcan en
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él), garantizandose la separacién de las redes: los trabajos de instalacién que se realicen dentro de un
subconducto no interfieren con los cables existentes en otros subconductos. Y, dado el escaso tamafo de
estos tubos (40 mm), debe recurrirse a soluciones de subconductacién mediante microductos (ductos de muy
pequefo didametro, tipicamente entre 5 y 16mm). Esto requiere que, a su vez, se empleen microcables, que
presentan cubiertas de menor espesor y diametros muy reducidos, y que resultan idoneos para el tendido
en microductos mediante la técnica de soplado, que consiste en el empleo de aire a presién para facilitar el
paso del microcable a través de largas distancias. El cumplimiento de los margenes que se establecen ofrece
garantias de que la instalaciéon de estos elementos en los ductos de 40mm de Telefénica sea segura. No
obstante, Telefénica y Jeyca podran inspeccionar en el replanteo el estado actual de las infraestructuras y
determinar si es necesario extremar las precauciones incrementando el margen de seguridad mediante el uso
de agrupaciones de microductos de menor tamafio. En tales circunstancias, resultarian adecuadas soluciones
de subconductacidn de seccion muy reducida, como las siguientes:

- 3 microductos de 10mm de didmetro exterior. (Seccién aproximada de 310mm2) Porcentaje de ocupacidn
del 31%.

- 4 microductos de 8mm de diametro exterior. (Seccidn aproximada de 260mm2) Porcentaje de ocupacién
del 25%.

- 7 microductos de 7mm de didmetro exterior. (Secciéon aproximada de 350mm2) Porcentaje de ocupacion
del 34%.

La capacidad de los cables de Telefénica que se encuentren en uso influird también en la eleccién de la solucién
de subconductacidn, ya que esta debe garantizar siempre el margen necesario de reserva operacional.

Frente a la alegacion de Telefénica de que el tramo del tritubo enterrado comprendido entre las arquetas 59
y 60, solicitado por Jeyca, se encuentra obstruido al haber perdido la arqueta 59 su tapa y al haberse llenado
de tierra, por lo que solicita que esta averia sea calificada como de gravedad o irreparable, que Telefénica
quede eximida de cualquier obligacion de reparacién y que Jeyca deba cavar su propia zanja o microzanja
para sortear el tramo averiado, resuelve la CNMC que dicha averia, acaecida en la arqueta 59, tiene un alcance
menor al que podria considerarse averia de gravedad; que la presencia de tierra se limita a la propia arqueta, por
lo que, puede retirarse para despejar el acceso a los tubos que parten de la misma, y que tampoco concurre la
problematica de identificar en qué parte del tramo se encuentra la averia ni la necesidad de cavar una zanja de
gran extension y profundidad. Por tanto, la averia en la arqueta 59 no se considera de gravedad ni irreparable,
por lo que Jeyca puede solicitar su reparacion a Telefénica, o bien solventarla por sus propios medios, de
acuerdo con los mecanismos dispuestos a este respecto en la oferta MARCo en el apartado 9.1.1 (Reparacién
por parte del operador) del documento "Procedimiento de Gestion."

Se concluye que Jeyca podra subconductar uno de los tubos (el que se encuentre vacante) que forman parte
del tritubo existente en la SUC 465SUCW39692021071200 (entre las arquetas 58 y 84), y podra disponer de uno
de los microductos para la instalacién de su cable. Que, dado que estas infraestructuras presentan algunas
caracteristicas de caracter excepcional, ello justifica que deba extremarse la cautela al objeto de minimizar
la posibilidad de que se produzcan roturas o averias. Por tanto, la instalacion de los cables de Jeyca debera
estar sujeta a las previsiones siguientes:

- Jeyca debe emplear una solucién de subconductacién que no suponga un riesgo para la integridad de la
infraestructura existente. Para ello, ademas de respetarse el criterio general de que el porcentaje de seccién
ocupada en el tubo de 40mm no debe superar el limite recogido en la oferta MARCo, deben emplearse
soluciones de subconductacidn de secciéon muy reducida, para que garanticen la viabilidad de laROC. La opcién
de 7 microductos es la que maximiza la capacidad que quedara vacante para nuevas instalaciones, por lo que
debera recurrirse a ella siempre que sea técnicamente viable.

- En todos los casos, Jeyca debe dejar sin ocupar al menos la tercera parte de la capacidad del tubo, para que
pueda ser empleada en futuros trabajos de mantenimiento o reparacién de averias (como ROC).

- La modalidad de replanteo auténomo, prevista en la oferta MARCo para operadores debidamente acreditados,
no se aplicara a estos despliegues en los que se tiene menor experiencia.

- La instalacion por parte de Jeyca podra ser supervisada por Telefénica. A estos efectos, Telefénica podra
repercutir a Jeyca los correspondientes gastos de acompafamiento de acuerdo con las cuotas horarias
previstas en la oferta MARCo.

- Jeyca podra solicitar a Telefénica la reparacion de la averia presente en la arqueta 59, o bien solventarla por
sus propios medios, de acuerdo con los mecanismos dispuestos a este respecto en la oferta MARCo.
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SEGUNDO:EN el escrito de demanda la recurrente expone los antecedentes facticos que consideré de interés,
indicando que sus pretensiones se concretan en que "la CNMC manifieste que Telefénica no tiene obligacion de
compartir el tritubo solicitado por JEYCA entre Alcala del Rio y San Ignacio del Viar (465SUCW39692021071200),
por ser dicha obligacion arbitraria y contraria al articulo 9.3 de la Constitucidon Espafiola "; "se anulen las
obligaciones recogidas en el apartado Cuarto G de la Resolucidn, por carecer de proporcionalidad y ser arbitraria,
en contra de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola "; "la CNMC manifieste que Telefénica no
tiene obligacion de compartir, en términos generales, tritubos enterrados por las caracteristicas propias de este
tipo de conducto”; "Subsidiariamente, que la CNMC matice que las obligaciones técnicas de subconductacion
impuestas garantizaran que, cumplen con la normativa de prevencion de riesgos laborales y que, no ponen en
riesgo las infraestructuras ya existentes. Y, para el caso de que no cumplan dichas garantias, se deberad fijar un
plazo para resolver tal incumplimiento, facultando, en caso de que no se resuelva, al titular de la infraestructura

para ejercitar las acciones que a su derecho correspondan”.
Como motivos de impugnacién invoca la recurrente los siguientes:

1°- Sobre la obligacién de dar acceso a las infraestructuras de obra civil de TELEFONICA y la comparticion de
los tritubos enterrados.

Frente a los razonamientos de la resolucion al respecto, se alega que en la Normativa Técnica de Comparticion
de Infraestructuras que conforma la oferta MARCo (NoTeCo) si se regula expresamente el marco de
comparticion de las infraestructuras, haciendo referencia al ambito urbano y especificando los tipos de
conductos susceptibles de ser compartidos, entre los que no se hace mencién de los tritubos objeto de este
recurso.

Se afirma que la Comisidn ha ignorado los argumentos de Telefénica relativos a las especiales caracteristicas
de los tritubos directamente enterrados, que hacen que la comparticidn de este tipo de infraestructura sea
muy compleja. Que la Oferta MARCo circunscribe las infraestructuras a compartir con los operadores al
ambito urbano, quedando exentas las de los tramos interurbanos, al margen de la excepcion reconocida por la
CNMC; la excepcidn hace referencia a la proximidad siempre que las infraestructuras no presenten dificultades
estructurales ni de cardcter operativo. Que las infraestructuras del conflicto instado por JEYCA, asi como el
resto de los tritubos, no se disefiaron en origen para un entorno de comparticiéon con otros operadores por
lo que no estan dimensionadas ni concebidas para tal efecto, no disponiendo, en la mayoria de los casos, de
subconductos libres aparte de los ya utilizados ni de caracteristicas que favorezcan la comparticion. Que la
solucion de subconductacion planteada por la CNMC imposibilita la instalacion de los cables actualmente
homologados por Telefénica en caso de que sea necesario considerar la Reserva Operacional para reponer el
servicio por temas de averia, ya que la seccién interior que presentan estos microductos es mas reducida que
el menor de los cables homologados por Telefénica.

2°- Sobre la propuesta de subconductacion de tritubos realizada por la CNMC.

Afirma la recurrente que las soluciones de subconductacion planteadas por la CNMC suponen que la
instalacion de los cables actualmente homologados por Telefénica y recogidos en la normativa técnica interna
de Telefénica sea imposible, en la medida que ninguno de estos cables podria instalarse (por didmetro) dentro
de los subconductos que plantea la CNMC, motivo por el cual considera Telefénica que la propuesta de
CNMC resulta arbitraria y desproporcionada. Que la solucién planteada por CNMC obstaculiza la estrategia
de despliegue de Telefénica, en cuanto a la forma de proveer el servicio a sus propios clientes ya que
implicitamente estaria obligando a Telefénica a homologar nuevos cables con especificaciones técnicas
mucho mas deficientes que las recogidas actualmente en la normativa técnica interna de Telefénica.

3°- La medida de CNMC tiene un gran impacto en materia de obturacién de conductos y de subconductacion.

Se alega que de las acciones que se han realizado para tender o sustituir un cable de fibra dptica en estas
infraestructuras se desprende que la solucién de la subconductacién no presenta fiabilidad frente al paso del
tiempo.

4°- L aresolucidn recurrida incurre en la arbitrariedad prohibida en el articulo 9.3 de la Constitucién, al imponer
la comparticién de una infraestructura de Telefénica mediante una técnica especifica que limita la utilizacién
de los cables homologados por la normativa técnica.

Se reitera que la resolucion recurrida incurre en arbitrariedad al imponer unas medidas técnicas incompatibles
con la normativa técnica aplicable. La normativa técnica interna de Telefonica no permite la instalacion de los
cables propuestos por razones de seguridad técnicas y operativas.

Invoca los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
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TERCERO:EI Abogado del Estado se opone a los motivos de impugnacion, alegando, en sintesis, que en la
oferta MARCo se plasma la obligacién de Telefénica de dar acceso a toda la infraestructura en su posesion
o sobre la que ostente un derecho de uso, sin que sean objeto de exclusion, en ningun apartado de la oferta
MARCo (ni en sus anexos), determinadas infraestructuras de Telefénica por su localizacién o su tipologia;
todas sus infraestructuras, con independencia de su ubicacién, pueden ser objeto de uso por parte de terceros
operadores al amparo de la oferta MARCo. Que, si bien, el capitulo NOTECO enumera diversos tipos de
conductos que forman parte de su red, esa informacién es de caracter meramente descriptivo, y no pretende
reflejar un inventario exhaustivo.

Que la CNMC ha establecido muy claramente con anterioridad que los operadores pueden realizar el despliegue
de tramos no urbanos al amparo de la oferta MARCO; sefialando determinadas restricciones a tener en cuenta,
al haberse establecido que esa extension mas alla del ambito urbano incluye zonas préximas al mismo, como
poligonos industriales, urbanizaciones o zonas colindantes. En la resolucion recurrida se ha constatado que la
SUC de Jeycatiene por objeto unir la poblacion de Alcala del Rio (Sevilla) con su pedania San Ignacio del Viar. Se
trata de dos ubicaciones colindantes, separadas por solamente 3 kms, por lo que cumplirian el citado requisito
de proximidad, que constituye una de las situaciones previstas por la CNMC para justificar la extensién del
ambito de uso de la oferta MARCo mas alla del urbano.

Que la afirmacidn de Telefonica acerca del uso de un solo tipo de cable en planta exterior contradice las
evidencias presentadas por ese operador en anteriores ocasiones. En la Resolucién de la CNMC de 10 de
marzo de 2022 se obligdé a Telefénica a proporcionar un listado actualizado representativo de los distintos
tipos de cables que emplea en sus despliegues de fibra; en dicho listado, que fue incorporado a la herramienta
NEON para la provision del servicio MARCo, puede comprobarse la presencia de varias tipologias de cables,
con caracteristicas fisicas distintas; no solamente se encuentra el tipo de cable sefialado por Telefonica en
su escrito de denuncia (el cable de tipo KP), sino también otros tipos denominados PKP y PKCP. Que no
resulta desproporcionado que Telefénica deba homologar una nueva tipologia de microcables aptos para ser
instalados en las soluciones de subconductacidn planteadas por la CNMC.

Que, en relacién con las prestaciones mecdnicas de estos microcables (su resistencia o su dureza), es cierto,
tal como afirma Telefénica, que son mas bajas que las que presentan otros cables de mucho mayor grosor. Esto
es asi porque en el proceso de fabricacion de los microcables se prescinde de algunos elementos de proteccién
al objeto de reducir en todo lo posible el grosor de los cables; pero esto no disminuye sus prestaciones
mecanicas, ya que los microcables estan disefiados para instalarse dentro de microductos, que actian como
capa protectora, aportando proteccién mecanica adicional. Ademas, para la instalacién de este tipo de cables
existen técnicas especificas de instalacion (técnica de soplado), que garantizan su integridad.

Que, en cuanto a la disponibilidad de espacio en los tritubos, la oferta MARCo especifica que, para que la
ocupacion de un conducto sea segura, no debe superarse el 50% de su seccion transversal. Las agrupaciones
de microductos recogidas en la resoluciéon suponen un porcentaje de ocupacion, dentro de los ductos de 40
mm de didmetro que forman parte del tritubo, de entre el 25% y el 34%, y, por tanto, se encuentran dentro del
margen de seguridad cominmente empleado por los operadores y del establecido en la oferta MARCo. En la
resolucién recurrida se proponen diversas alternativas de subconductacién que presentan distintas secciones
transversales, y se establece que en cada instalacién, a la vista de las circunstancias particulares que
concurran, podra adoptarse la solucién que resulte mds adecuada. Y se establecen mecanismos preventivos
adicionales, como la obligacién de que Telefonica participe en el replanteo y supervise la instalacién del
operador. Ademas, tal como se establece en la oferta MARCo, el operador solicitante es responsable de
cualquier dafio que sus actuaciones puedan acarrear, y Telefonica tiene el derecho a exigirle las debidas
reparaciones. Telefénica no presenta ninguna evidencia de que las soluciones establecidas por la CNMC
vulneren la normativa técnica ni las normas de estandarizacion.

En cuanto a la obligacién de que toda instalacién de los operadores deba quedar obturada, la resolucion
recurrida no lo cuestiona, tal como se establece en la oferta MARCo, en su capitulo NOTECO, que recoge
claramente la obligaciéon de los operadores de aplicar métodos de obturacion en las infraestructuras de
Telefonica.

CUARTO:La representacion de la codemandada se opone al recurso, alegando que la solucién al conflicto
resuelta por la CNMC en modo alguno conculca los derechos y capacidades técnicas de Telefénica, ya que
como?se detalla en la resoluciéon impugnada,?la operatividad de los conductos y cableados dispuestos en
modo alguno impide?o compromete el buen uso por?la demandante de?las?instalaciones?de las que resulta?
usuaria.? Que, como se destaca por la Abogacia del Estado en su contestacién a la demanda, la Sentencia
dictada por esta misma Sala el pasado 1 de diciembre del 2022, resolvid?de modo?analogo al supuesto que
ahora nos ocupa,?la inexistencia de obturacidn que pudiera justificar la revocacién de la solucién técnica
propuesta por la CNMC.?
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Que Telefénica en su demanda, omite toda referencia a norma, precepto o jurisprudencia que avale la tesis
defendida en relacién con el caracter exclusivo y excluyente de los conductos enumerados en el capitulo
NOTECO.?Por el contrario, el caracter generalista de la oferta?MARCo, obliga a Telefénica, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 72 del Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, a dar acceso a
cuantas infraestructuras de telecomunicaciones mantenga en servicio, en clara promocién de un mercado
de las telecomunicaciones competitivamente sostenible. Que la resolucién no incurre en infraccién en la
motivacién juridica y técnica ofrecida.

Que Telefénica supedita la obturacién de conductos a la utilizacion de un solo tipo de cable. Sin embargo, y
como expresamente es resuelto por la CNMC, la utilizacién llegado el caso de microcables de fibra éptica,
evitara los taponamientos a los que se hace referencia en la demanda. Que Telefénica posee en la actualidad
debidamente homologados diferentes tipos de cable, lo que impide considerar desproporcionada o injusta la
propuesta técnica incorporada a la resolucién aqui impugnada.

Que la denuncia de arbitrariedad de la resolucion parte de un antecedente manifiestamente erréneo; no es
procedente identificar el ordenamiento juridico al que se debe toda Administracién, con la "normativa interna de
Telefénica". Por el contrario, la coherenciainterna y externa de lo resuelto, ofreciendo argumentos de naturaleza
juridica y técnica en orden a compatibilizar los derechos y obligaciones de Telefénica y Jeyca en la promocién
de los despliegues de fibra optica, no son mas que la expresion del cumplimiento de los objetivos dispuestos
en el articulo 3 de la Ley General de Telecomunicaciones, a los que se debe en sus resoluciones la CNMC.

QUINTO:Antes de entrar en el analisis de los concretos motivos de impugnacion de la resolucién de la CNMC
objeto de este recurso, dados los términos del suplico de la demanda, hemos de precisar que este recurso
se limita exclusivamente al juicio de legalidad de la citada resolucién, la cual resuelve un concreto conflicto
de acceso a infraestructuras MARCo entre Jeyca y Telefénica, en relacién con una concreta infraestructura -
tramo de tritubo directamente enterrado-; es decir, no se impugna aqui la Oferta MARCo, la Resolucién de la
CNMC de 6 de octubre de 2021, ni ninguna norma de caracter general.

Por ello, las pretensiones que se deducen en la demanda de que este tribunal declare que "Telefénica no
tiene obligacion de compartir, en términos generales, tritubos enterrados por las caracteristicas propias de
este tipo de conducto, o que la CNMC declareque las obligaciones técnicas de subconductacion impuestas
garantizaran que cumplen con la normativa de prevencion de riesgos laborales y que, no ponen en riesgo las
infraestructuras ya existentes. Y, para el caso de que no cumplan dichas garantias, se debera fijar un plazo
para resolver tal incumplimiento, facultando, en caso de que no se resuelva, al titular de la infraestructura
para ejercitar las acciones que a su derecho correspondan’, exceden y se apartan de los que es el objeto de
este recurso, pretendiendo una declaracidn genérica sobre las obligaciones de Telefénica de dar acceso a
la infraestructura consistente en tritubos enterrados, y que se obligue al regulador a hacer una determinada
declaracién genérica sobre prevencion de "riesgos laborales" y "riesgo de las infraestructuras existentes".
Pretensiones que constituye una clara desviacién de lo que es objeto de este procedimiento, en el que, como
decimo, no se impugna la mencionada resolucion de 6 de octubre de 2021 de los mercados de acceso local
al por mayor facilitado en una ubicacién fija y acceso central al por mayor para productos del mercado de
masas, ni tampoco la resolucién de 29 de marzo de 2022 del mercado de acceso de alta calidad al por mayor
facilitado en una ubicacién fija, que son las que establecen con caracter general las obligaciones de Telefénica
en relacién con el acceso a su infraestructura de obra civil.

Los motivos de impugnacion invocados en la demanda gravitan, principalmente, sobre la denunciada
arbitrariedad de la resolucion recurrida, es decir, la arbitrariedad de la CNMC al resolver el conflicto de acceso
planteado por Jeyca frente a Telefonica; y ello desde la perspectiva de la Normativa Técnica de la propia entidad
recurrente. Sin identificar norma alguna legal o reglamentaria que se infrinja en la resolucién de la Comision.

Una vez mds, dada la reiteracién por Telefénica de este tipo de alegaciones, hemos de recordar que la CNMC
interviene en los conflicto de acceso planteados por los operadores ante Telefénica o viceversa, en ejercicio de
sus propias competencias, conforme con lo establecido en los articulos 12.5, 15, 37.6 y 70 de la Ley 9/2014,
General de Telecomunicaciones, y en los articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en multiples ocasiones acerca del alcance de la interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos proclamada en el art. 9.3 CE que la recurrente invoca, estableciendo
que la arbitrariedad prohibida en el mencionado art. 9.3 CE consiste en la adopcion de una medida normativa
o en el dictado de una sentencia o resolucion que carece de toda justificacidn, esto es, que es el resultado del
puro voluntarismo de quien la emite. Ahora bien, también se extrae de esta misma doctrina constitucional que
la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos no es incompatible con el margen de apreciacién
que al poder publico se le reconoce en el ambito de actuacién que a cada uno corresponde.
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La STS 167/2016, de 6 de octubre, enjuiciando una medida normativa adoptada respecto del sector
eléctrico, recuerda el cuidado con el que ha de procederse "cuando se trata de aplicar preceptos generales e
indeterminados, como es el de la interdiccion de la arbitrariedad"y fiscalizarse la adecuacién de una medida
normativa a este principio, asi como que "no es pertinente realizar un andlisis a fondo de todas las motivaciones
posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias'[ STC 136/2011, FJ 12 b), con cita de las SSTC
47/2005, de 3 de marzo, FJ 7; 13/2007, de 18 de enero, FJ 4; 49/2008, de 9 de abril, FJ 5, y 90/2009, de 20 de
abril, FJ 6]. Todo ello le lleva a concluir que "no es suficiente la mera discrepancia [politica] para tachar a lanorma
de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores
de desigualdad o distorsién en los efectos legales'] SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 4 a); 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 5; 239/1992, de 17 de diciembre, FJ 5; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 12, y 73/2000, de 14
de marzo, FJ 4].

Del mismo modo, al enjuiciar resoluciones judiciales, ha sefialado en la STC 30/2017, de 17 de febrero, que
"la arbitrariedad e irrazonabilidad se producen cuando la motivacién es una mera apariencia. Son arbitrarias o
irrazonables las resoluciones carentes de razdn, dictadas por puro capricho, huérfanas de razones formales o
materiales y que, por tanto, resultan mera expresion de voluntad ( STC 215/2006, de 3 de julio ), o, cuando, aun
constatada la existencia formal de la argumentacidn, el resultado resulte fruto del mero voluntarismo judicial, o
exponente de un proceso deductivo irracional o absurdo"( STC 101/2015, de 25 de mayo, FJ 4)".

En el supuesto enjuiciado, planteado por Jeyca el conflicto frente a Telefénica, como consecuencia del rechazo
de una SUC a un tritubo enterrado, al amparo de la oferta MARCo, la Comisién inici¢ y tramito el oportuno
procedimiento, dando tramite de alegaciones a las parte y ha resuelto de forma ampliamente motivada, dando
respuesta a las cuestiones planteadas en el conflicto, analizando las caracteristicas de la infraestructura en
cuestion y tomando en consideracién, ademas, anteriores resoluciones de la propia Comision en las que se
establece el marco general de obligaciones de Telefdnica en relacion con el acceso a sus infraestructuras
civiles.

La resolucion viene precedida por el Informe de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual,
19 de mayo de 2022, asi como de informe de la Sala de Competencia; contiene un cumplido argumentario de los
razonamientos que fundamentan el "resuelveresolucién; quedando enervado cualquier viso de arbitrariedad
en la actuacién de la CNMC, pues es evidente que la resolucién no adolece de "falta de justificacién razonable y
objetiva". Cuestion distinta es que tales razonamientos no sean compartidos por Telefénica, pero la disparidad
de criterio no justifica la denuncia de arbitrariedad.

SEXTO:Como ya se ha expuesto, se sefiala en la resolucién que el Anexo 3 (obligaciones en relacion con el
acceso a infraestructura de obra civil) de la Resolucion de 6 de octubre de 2021 de los mercados de acceso
local al por mayor facilitado en una ubicacién fija y acceso central al por mayor para productos del mercado
de masas, establece que Telefénica debera atender las solicitudes razonables de acceso por parte de terceros
operadores a sus infraestructuras de obra civil, incluyendo entre otras las canalizaciones, camaras, arquetas,
conductos y postes; que la Resolucion de 29 de marzo de 2022 incorpora estas consideraciones en relacién
con el mercado de acceso de alta calidad al por mayor facilitado en una ubicacién fija, y establece las mismas
medidas en su Anexo 3. Que, por otra parte, no son objeto de exclusion, en ningln apartado de la oferta
MARCo (ni en sus anexos), determinadas infraestructuras de Telefénica por su localizacion o su tipologia;
todas sus infraestructuras, con independencia de su ubicacidn, pueden ser objeto de uso por parte de terceros
operadores al amparo de la oferta MARCO; que no se aprecian restricciones especificas en la normativa de
referencia que justifiquen que las infraestructuras de tipo tritubo enterrado deban quedar excluidas del ambito
de aplicacion de la oferta MARCo.

En cuanto a los tramos interurbanos, se recuerda que la Comisién ya se ha pronunciado sobre el ambito de
aplicacion de la oferta MARCo, resolviendo que la referida Oferta no contempla como causa de rechazo de
las solicitudes el que las mismas se efectlen para desplegar infraestructuras situadas fuera de las zonas
urbanas; matizando las restricciones a tener en cuenta, al haber establecido que dichos despliegues pueden
extenderse mas alla del ambito urbano, en particular, a zonas proximas al mismo, como poligonos industriales,
urbanizaciones o localidades colindantes. Y, en el presente caso, se trata de unir la poblacién de Alcala del Rio
(Sevilla) con su pedania San Ignacio del Viar, que se encuentran a una distancia de 3 km.

Por lo que respecta a las cuestiones técnicas, en el apartado G, tras rechazar la existencia de restricciones
especificas que permitan excluir del &mbito de la oferta MARCo las infraestructuras consistentes en tritubo
enterrado y concluir que no existen relevantes restricciones de tipo técnico u operativo, si se ocupa de
establecer prescripciones para la subconductacién en uno de los tubos que se encuentre vacante en la SUC
objeto del conflicto de acceso -entre las arquetas 58 y 84-, obligando a extremar la cautela para minimizar
la posibilidad de que se produzcan roturas o averias. Entre las concretas prescripciones que se establecen,
se encuentra la de que Jeyca debe dejar sin ocupar al menos la tercera parte de la capacidad del tubo, para
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que pueda ser empleada en futuros trabajos de mantenimiento o reparacién de averias (como ROC), y que la
instalacion por parte de Jeyca podra ser supervisada por Telefénica.

Procede, en consecuencia, la integra desestimacion del presente recurso.

SEPTIMO:A tenor de lo dispuesto en el articulo 139.1 LJCA, procede la condena en costas a la parte recurrente.
Limitando su importe maximo a 6.000 €, por todos los conceptos, 3000 € para cada una de las partes
demandadas-.

Vistoslos preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimamosel recurso contencioso administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Gloria Teresa
Robledo Machuca, en nombre y representacion de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.,, contra la Resolucién de
la Sala de Supervision Regulatoria de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, de
fecha 21 de julio de 2022, a la que la demanda se contrae, la cual confirmamos.

Con condena en costas a la recurrente, hasta el limite maximo de 6000 € -3000 € por cada una de las partes
demandadas-.

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 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.
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