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Madrid, a veintisiete de junio de dos mil dieciséis.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n°® 583/13, que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador DONA MARIA LUISA ESTRUGO LOZANO,
en nombre y representacion de CANAL DON BENITO, S.L., frente a la Administracion General del Estado,
representada por el Sr. Abogado del Estado, siendo codemandada la entidad TELEFONICA DE ESPANA,
SAU (TESAU), representada por el Procurador DON MANUEL LANCHARES PERLADO, contra resolucién de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de 20 de junio de 2013, (que después se describira
en el primer Fundamento de Derecho), siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ
RODERA.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito
presentado el 26 de noviembre de 2013, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admisién por
Decreto de fecha 24 de enero de 2014, y con reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizd demanda, mediante escrito
presentado el 19 de septiembre de 2014, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimo oportunos, termind suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacion de los actos
recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito presentado el 9 de diciembre de
2014, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando
la desestimacion del presente recurso. Por la codemandada se contestd a la demanda en fecha 12 de febrero
de 2015.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba por auto de 8 de abril de 2015, se propuso por la parte actora la que a
su derecho convino, con el resultado que obra en autos.

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

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala, se sefial6é para votacion y fallo de este recurso el dia 22 de junio de
2016, en el que se deliberd y voto, habiéndose observado en la tramitacidn las prescripciones legales.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se recurre en las presentes actuaciones por la entidad "CANAL DON BENITO, S.L' resolucién de la
CMT, de fecha 26 de septiembre de 2013, en la que se desestimo recurso de reposicion contra la de 20 de junio
de 2013 que a su vez resolvié conflicto de comparticién con TESAU, relativo a la ocupacién de determinadas
infraestructuras en el término municipal de Don Benito (Badajoz). El acto administrativo recurrido en reposicion
acordé lo siguiente:

"Canal Don Benito, S.L. y Telefdnica de Espafia, S.A.U. deberan, en el plazo de 20 dias habiles a partir de la fecha
de la presenten Resolucidn, hacer efectiva la formalizacién por escrito del acuerdo de uso compartido de las
infraestructuras de telecomunicaciones sitas en el municipio de don Benito, en el que se deberan incluir las
condiciones econémicas establecidas en el presente informe, debiendo asimismo enviar copia del acuerdo a
esta Comisidn en el plazo de 20 dias habiles desde su formalizacién."

Los motivos de la demanda se centran, en sintesis, en que ha operado la caducidad en el procedimiento
incoado por el regulador, en que se ha generado indefensién por no haber tenido acceso la ahora actora a
todos los documentos del expediente, en que se ha incurrido en inmotivacion, en que ha existido error en la
interpretacioén del articulo 30 de la Ley General de Telecomunicaciones, en cuanto ese precepto no obliga a
compensaciones econémicas, y en que, finalmente, existe enriqguecimiento injusto por pare de TESAU.

SEGUNDO.- La primera cuestiéon a dilucidar -caducidad por rebasarse el plazo de cuatro meses en la
tramitacion del expediente administrativo, ex articulo 14 de la Ley General de Telecomunicaciones, 32/2003,
aplicable "ratione temporis" al caso- no puede prosperar. Al respecto, ha de tenerse en cuenta, "mutatis
mutandis”, lo que deciamos en nuestras Sentencias de 20 de noviembre de 2008 (Recurso 777/2006), 21 de
noviembre de 2008 (Recurso 1303/07), 6 de febrero de 2009 (Recurso 813/2005), 7 de mayo de 2009 (Recurso
213/07) y 25 de enero de 2010 (Recurso 1616/2007), entre otras. Veamos.

TERCERO.- Sobre la posible caducidad, esta Sala y Seccidn, en supuestos similares, ha tenido ocasién de
pronunciarse hasta la saciedad. A titulo de ejemplo, deciamos, en nuestra Sentencia de 21 de noviembre de
2008 (Recurso 1303/07):

<<Sobre el motivo de impugnacion relativo a la caducidad ha de traerse a colacion la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 2008, que rechaza opere tal instituto en supuestos de retrasos en dictar resolucion,
apreciandose solo la existencia de una irregularidad no invalidante. Su argumento nuclear es el que sigue:

"Es, por tanto, una finalidad publica, de aqui que los mecanismos e instrumentos establecidos para su
consecucién han de instaurarse necesariamente por los organismos que tengan atribuidas las competencias
para ello. Esta potestad dificilmente podra estar sujeta a término, ya que seria inconcebible que a pretexto de
la existencia de un determinado plazo establecido con caracter general, se declarase la caducidad de la misma
y se viese por ello impedido el cumplimiento de esa potestad, y, en consecuencia, el fracaso del sistema que
se trata de instaurar.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Es cierto que su ejercicio no puede estar latente "sine die", pero su cumplimiento dentro de un plazo prudencial
eliminara cualquier conjetura que pudiera hacerse acerca de la ilegalidad por el retraso. A lo sumo a lo que
podria llegarse es a considerar que se ha producido una irregularidad no invalidante a las que se refiere
el articulo 63.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, pues seria contrario a la légica que se
decretase la nulidad del acto por este motivo, dejando o bien incompleto el régimen que el legislador ha
instaurado, o bien, retrotrayendo actuaciones para que se proceda de nuevo a ejercitar la potestad. Por otra
parte, en un recurso jurisdiccional en el que junto a este vicio formal se ha alegado otro de fondo, se produciria
el efecto de propiciar un nuevo acto con el mismo resultado material, lo que abriria nuevamente la revisién
judicial, con el enorme perjuicio que esto tendria en la economia procesal. Se est3, por tanto, en el supuesto
contemplado en el art. 92.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, que permite excluir la caducidad
en el supuesto en el que la cuestion suscitada afecte al interés general.

Estas consideraciones, que ya han sido recogidas en la sentencia de esta Sala de 29 de mayo de 2007, llevan
a rechazar el primer motivo de casacién, maxime cuando, en el presente caso no ha existido un extraordinario
retraso.">>

CUARTO.- De igual forma, en la Sentencia de esta Sala y Seccién de 7 de mayo de 2009 (Recurso 213/07),
también expresabamos, con argumentos trasladables "mutatis mutandis" al presente pleito:

<<En cuanto a la pretendida caducidad del procedimiento por transcurso del plazo maximo para dictar
resolucién, deciamos, en el Fundamento Juridico Cuarto de nuestra sentencia de 5 de septiembre del pasado
afio, en interpretacién del articulo 14 de la Ley General de Telecomunicaciones, 32/2003:

"Este precepto de la LGT dispone que "de los conflictos en materia de interconexion y acceso derivadas de esta
Ley y de sus normas de desarrollo conocera la CMT. Esta, previa audiencia de las partes, dictara resolucion
vinculante sobre los extremos objeto de conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento
en que se pida su intervencion sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento
en que se dicte la resolucion definitiva".

Como se observa del expediente la CMT ciertamente desde la iniciacidn hasta la resolucién del expediente
han transcurrido en exceso el indicado plazo, ahora bien tal circunstancia nos conduce a examinar las
consecuencias de tal inobservancia que segun la actora es directamente la caducidad del expediente. Como
es sabido la regulacion de la caducidad de los procedimientos administrativos se encuentra en el art. 44
de la LRPAC, en la que se distingue entre los procedimientos iniciados a solicitud de la parte interesada y
los iniciados de oficio. Pues bien la cuestion juridica que se suscita es la incardinacién del procedimiento
examinado, que resuelve un conflicto de acceso de interconexién. No cabe duda de que este tipo de
procedimiento se ejercitan por la CMT competencias dirigidas a facilitar el acceso de los operadores al bucle
de abonado y ello con la finalidad ultima de alcanzar una situaciéon de mayor competencia en el mercado de
las telecomunicaciones y se incardina entre los objetivos de la LGT, art. 3, la recomendacion de la Comision
Europea de 25 de mayo de 2000, Directivas 97/33/CE 'y 98/10/CE.

A fin de resolver este tema resulta conveniente recordar la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo que se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la caducidad en este tipo de procedimientos
tramitados por la CMT. Asi, resultan clarificadoras las Sentencias de la aludida Sala de 27 de Mayo y 11 de
Diciembre de 2007 en las que se examina un supuesto de intervencion de la CMT en la determinacion de precios
de interconexién y en las que se considera que la dilacion en dictar resolucion no es sino una irregularidad no
invalidante a las que se refiere el art. 63.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo. En efecto, se declara en
la dltima de las resoluciones aludidas que:

'Esta potestad de orientacion de los precios a coste debe desarrollarse, como es Iégico, en el marco de un
procedimiento administrativo en el que puedan intervenir todos los sujetos interesados, tanto los operadores
dominantes como los que no lo sean y puedan tener acceso a la interconexion. De aqui que la resolucion que en
su dia se dicte puede tener efectos favorables para unos interesados y perjudiciales para otros.

Sobre esta base normativa debe ser examinado si se ha producido la caducidad que ha sido sustentada por la
sentencia recurrida. Para ello es necesario distinguir los dos supuestos que contempla el art. 44 de la LRPAC,
respecto de los procedimientos iniciados de oficio por la Administracion. El primero es el del apartado 1, que
se refiere a los procedimientos de los que pueda derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucién de
derechos u otras situaciones juridicas individualizadas, en los que la no resolucién en plazo produce el efecto
del silencio administrativo negativo; el segundo es el del apartado 2, referido a procedimientos en que se ejercite
la potestad sancionadora o, en general de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen, en los cuales la no resolucion en plazo determina la caducidad del procedimiento.
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El procedimiento que ahora se examina se encuentra en ambas situaciones, pues si bien, de un lado, la
orientacion a costes de los precios de interconexion efectuada por la CMT perjudica a la entidad recurrente, de
otro, beneficia a los operadores no dominantes, tanto en general, como en especial a los que se personaron en
el expediente.

Ante esta tesitura, es necesario resolver cual de las alternativas previstas en el articulo 44 LRJPAC debe ser
aplicada al presente caso. Seria dificil dar soluciones de caracter general habida cuenta la distinta intensidad
que, segun las situaciones que se contemplen, tengan los beneficios sobre los perjuicios o viceversa. Para ello es
necesario tener presente otras consideraciones que pueden concurrir en el caso cuestionado. El primero de ellos
y mas relevante es el de la incidencia que para el interés general vaya a tener la resolucién que se dicte, que puede
incluso llevar, en casos extremos, a la eliminacion de la caducidad, como proclama el articulo 92.4 de dicha Ley.

Pues bien, en el presente caso ya se dijo el efecto beneficioso que la orientacidn a costes tendra para el mercado
de la telefonia mdvil, evitando que los operadores dominantes creen barreras de entrada a los otros operadores
mediante la elevacidn abusiva de los precios de interconexidn, con el grave detrimento que eso supone para una
limpia, no discriminatoria y efectiva competencia, que son los principios sobre los que se asienta tanto a nivel
nacional como europeo dicho mercado.

De otro lado, también debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la potestad que a través del acto impugnado
ha ejercitado la CMT, es imprescriptible, lo que supone que, aunque se decrete la caducidad del procedimiento,
tendria que nuevamente pronunciarse en el mismo sentido. Una declaracidon de caducidad llevaria a reabrir el
procedimiento para obtener el mismo resultado con grave deterioro de la economia procesal.

En dltimo término, se observa que la dilacidon en dictar la resolucion no es debida a la inaccién de la
Administracidn, sino a las dificultades propias de un procedimiento de esta clase, en el que intervienen terceros
interesados que deben ser oidos en el expediente.

Por todo ello, debe considerarse prevalente en este caso la aplicacién del apartado 1 del art. 44 LRJPAC, debiendo
estimarse el recurso de casacion, pues a lo sumo a lo que podria llegarse es a considerar que se ha producido
una irregularidad no invalidantes a las que se refiere el articulo 63.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comdun "

En la misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Enero de 2008 rechaza e la caducidad en los
supuestos de retrasos en dictar resolucion apreciando, por el contra, una irregularidad no invalidante. Los
términos de esta Sentencia son los siguientes:

Es, por tanto, una finalidad publica, de aqui que los mecanismos e instrumentos establecidos para su
consecucion han de instaurarse necesariamente por los organismos que tengan atribuidas las competencias
para ello. Esta potestad dificilmente podra estar sujeta a término, ya que seria inconcebible que a pretexto de
la existencia de un determinado plazo establecido con cardcter general, se declarase la caducidad de la misma
y se viese por ello impedido el cumplimiento de esa potestad, y, en consecuencia, el fracaso del sistema que
se trata de instaurar.

Es cierto que su ejercicio no puede estar latente "sine die", pero su cumplimiento dentro de un plazo prudencial
eliminara cualquier conjetura que pudiera hacerse acerca de la ilegalidad por el retraso. A lo sumo a lo que podria
llegarse es a considerar que se ha producido una irregularidad no invalidante a las que se refiere el articulo 63.3
de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, pues seria contrario a la I6gica que se decretase la nulidad del
acto por este motivo, dejando o bien incompleto el régimen que el legislador ha instaurado, o bien, retrotrayendo
actuaciones para que se proceda de nuevo a ejercitar la potestad. Por otra parte, en un recurso jurisdiccional
en el que junto a este vicio formal se ha alegado otro de fondo, se produciria el efecto de propiciar un nuevo
acto con el mismo resultado material, lo que abriria nuevamente la revisién judicial, con el enorme perjuicio que
esto tendria en la economia procesal. Se esta, por tanto, en el supuesto contemplado en el art. 92.4 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun , que permite excluir la caducidad en el supuesto en el que la cuestion
suscitada afecte al interés general.

Estas consideraciones, que ya han sido recogidas en la sentencia de esta Sala de 29 de mayo de 2007, llevan
a rechazar el primer motivo de casacion, maxime cuando, en el presente caso no ha existido un extraordinario
retraso, pues el acto se dicté dentro de los 4 meses siguientes a la iniciacion del procedimiento, dilatandose la
notificacion sélo dos dias".

Pues bien a la luz de la anterior doctrina jurisprudencial expuesta hemos de realizar las siguientes
consideraciones. En el presente caso es evidente que concurre un claro interés general dado el efecto
beneficioso que el acceso al bucle abonado tiene para el mercado, evitando que los operadores dominantes
creen barreras de entrada a los otros operadores como puede ser demorando el acceso al bucle, con el grave
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detrimento que eso supone para una efectiva y no discriminatoria competencia que son los principios sobre
los que se asienta a nivel nacional y europeo dicho mercado.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que al igual que lo que ocurria en el supuesto contemplado en la
Sentencias dictadas en casacién citadas, el ejercicio de la potestad que a través del acto impugnado ha
ejercitado la CMT es imprescriptible, lo que supone que, aunque se decrete la caducidad del procedimiento,
tendria que nuevamente pronunciarse en el mismo sentido. Una declaracion de caducidad llevaria a reabrir
el procedimiento para obtener el mismo resultado con grave deterioro de la economia procesal. También,
como en aquella ocasion se observa que la dilacién en dictar la resolucion no es debida a la inaccion de la
Administracién, sino a las dificultades propias de un procedimiento de esta clase, en el que intervienen terceros
interesados que deben ser oidos en el expediente.

Por todo ello, atendiendo a la especifica naturaleza del procedimiento en el que concurren diversos intereses
particulares y un manifiesto interés general y siguiendo las indicadas pautas jurisprudenciales consideramos
de igual modo prevalente en este caso la aplicacién del apartado 1° del art. 44 LRJPAC alcanzando la
conclusiéon de que a lo sumo podria llegarse es a considerar que se ha producido una irregularidad no
invalidante a las que se refiere el articulo 63.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun. La emision
de la resoluciéon impugnada unos dias después de consumido el plazo de cuatro meses al que se refiere la
Ley no produce como efecto, seguin pretende la actora, la nulidad de la decision adoptada por tal causa sino
que con arreglo al expuesto criterio jurisprudencial y en una interpretacién razonable de las normas aplicables
consideramos que la irregularidad advertida no presenta trascendencia anulatoria.

Frente a esta conclusion no cabe oponer las citas jurisprudenciales que se realizan en el escrito de demanda,
pues los casos en ellas contemplados se refieren a procedimientos sancionadores o en los que se ejercita otro
tipo de competencias de la Administracion, que no tienen parangén con el caso aqui examinado, en el que se
hace inexcusable el cumplimiento de la funcién atribuida a la CMT para que la competencia en el mercado
pueda mantenerse con adecuacion a lo principios indicados.">>

QUINTO.- Tampoco puede atenderse cuanto se afirma respecto de una pretendida indefensién. Como bien
argumenta el demandado, en coherencia con el proceder administrativo, no es dable inferir que la declaracién
de confidencialidad por parte de la antigua CMT de cierta documentacion aportada por TESAU genere
indefension a la recurrente, en tanto se aquietdé en su momento a tal declaraciéon. Ademads, ha de afiadirse
que el no poder acceder la actora a determinados convenios de TESAU con promotores para la dotacion
de infraestructuras en nada puede considerarse afecte a la tutela judicial efectiva, como ya anticipamos en
Auto de 3 de junio de 2015, dictado en el ramo de prueba, en el que se razoné que la inadmisién de prueba
al efecto "no redunda en menoscabo alguno de la tutela judicial efectiva, pues los elementos nucleares del
litigio pueden ser dilucidados con exclusién de la documental aludida". De igual forma, la aportacion de los
Convenios declarados confidenciales tenia por objeto, I6gicamente, acreditar que TESAU habia participado
en la construccion de las infraestructuras y las cuantificaciones que contienen en nada se tienen en cuenta
por el regulador para determinar lo que CANAL DON BENITO, S.L., tuviera que satisfacer, consideraciones que
convierten en innecesaria la diligencia final que se impetra y permiten descartar, insistimos, la indefensién
invocada.

SEXTO.- Igual suerte ha de correr la alegaciéon de inmotivacién, a la vista de los razonamientos recogidos
en las dos resoluciones que se revisan, que claramente abordan las cuestiones planteadas por la ahora
demandante, en el entendimiento de que la tacha de inmotivacién no cabe formularla respecto del segundo
acto administrativo, en cuanto resuelve recurso de reposicion deducido frente al primero, esto es, el regulador,
en el conjunto de ambas resoluciones verifica una valoracién suficiente de cuantos extremos invocaba la parte.
En suma, basta una somera aproximacién a ambas decisiones para concluir que integran una atinada atencion
a todo lo que la entidad promovente planteaba, con unos argumentos detallados que permiten, sin asomo de
dudas, inferir la l6gica que ha guiado el criterio administrativo.

SEPTIMO.- La interpretacion del articulo 30 de la anterior Ley General de Telecomunicaciones ha sido correcta
y, por ende, permite descartar de plano un enriquecimiento injusto por parte de TESAU. La cuestién fue
objeto de andlisis en nuestra Sentencia de 24 de septiembre de 2014 (Recurso 680/2012), que a continuacion
reproduciremos en los aspectos ahora relevantes.

Ha de partirse de que el aludido articulo 30.3 establece que en los supuestos en que la Administracion
competente acuerde el uso compartido del dominio en que se van a establecer las redes de
Telecomunicaciones, éste "se articulard mediante acuerdos entre los operadores interesados (...) a falta
de acuerdo, las condiciones del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo de la citada
Administracion competente, mediante resolucion de la CMT".

Y en la Sentencia de 24 de septiembre de 2014, antes citada, expresabamos;
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"La cuestion litigiosa, la ubicacién compartida y el uso compartido de la propiedad publica y privada, esta
regulada por la Ley General de Telecomunicaciones del afio 2003 en los siguientes términos:

"Articulo 30 Ubicacién compartida y uso compartido de la propiedad publica o privada

2. Cuando los operadores tengan derecho a la ocupacion de la propiedad publica o privada y no puedan
gjercitar por separado dichos derechos, por no existir alternativas por motivos justificados en razones de medio
ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacion urbana y territorial, la Administracion competente en
dichas materias, previo trdmite de informacion publica, acordara la utilizacién compartida del dominio publico
o la propiedad privada en que se van a establecer las redes publicas de comunicaciones electrénicas o el uso
compartido de las infraestructuras en que se vayan a apoyar tales redes, segun resulte necesario.

3. El uso compartido se articulara mediante acuerdos entre los operadores interesados. A falta de
acuerdo, las condiciones del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo de la citada
Administracién competente, mediante Resolucién de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.
Dicha resolucién debera incorporar, en su caso, los contenidos del informe emitido por la Administracién
competente interesada que ésta califique como esenciales para la salvaguarda de los intereses publicos cuya
tutela tenga encomendados.”

En este caso existe una obligacion de uso compartido adoptada por el Ayuntamiento de Lebrija, segtn informe
remitido en su dia a la CMT por este y obrante en el expediente.

Pero el art. 30 reproducido igualmente atribuye a la CMT la competencia para determinar las condiciones en
que tal uso compartido se va a llevar a cabo a falta de acuerdo entre los operadores sobre la determinacién
de dichas condiciones.

Estaregulacién impone llegar a la misma conclusién que alcanza la resolucién impugnada: no basta con que el
Ayuntamiento efectle la declaracion de uso compartido y se paguen las tasas. Es necesario para ocupar una
infraestructura sita en el dominio publico que ya esté ocupada por otro operador que los operadores implicados
se pongan de acuerdo. Y la CMT en el ejercicio de las facultades que le otorga el ordenamiento juridico, y
gue no son negadas o combatidas por la recurrente, procede a establecer las condiciones econdémicas de la
comparticion.

En el expediente administrativo ha quedado acreditado el distinto nivel de participacién de Telefénica
en la ejecucion de las obras de las infraestructuras litigiosas, unas veces presentando los convenios
correspondientes, otras aportando las facturas de los gastos incurridos en la realizacion de las
infraestructuras."

En la misma resolucion, sobre el pretendido enriquecimiento injusto, se razonaba sobre su inexistencia en
un caso similar, aludiendo al "criterio razonable, juridicamente correcto y motivado" de la CMT, en linea con
lo que ya sostuvo la Sala en Sentencia de 22 de mayo de 2012 (Recurso 747/2009), que valoré que TESAU
intervino en convenios con promotores para realizacion de instalaciones con la finalidad de extender redes de
telecomunicaciones, y que tuvo que arrostrar el coste de obra civil y materiales correspondiente al ejercitar,
efectivamente, las obras, por lo que correspondia fijar una compensacién por la comparticion de las resefiadas
infraestructuras. Tampoco, por lo tanto, podemos aceptar esta alegacion.

OCTAVO.- En virtud de todo lo expuesto, el presente recurso jurisdiccional ha de ser desestimado, sin que la
pericial de parte pueda empaiiar es conclusién, informe unido a la demanda como Documento 1y elaborado
por un ingeniero de telecomunicaciones que contiene una estimacion de coste de infraestructuras "basado
en tarifas de distintos proveedores" y su "experiencia profesional’, pero sin razonar en absoluto por qué los
métodos utilizados por la CMT pudieran ser incorrectos ni, en consecuencia, desvirtuar lo que al respecto
razona la resolucion de la CMT de 26 de septiembre de 2013 en su atinado Fundamento Juridico Tercero, cuyo
tenor ha de compartirse en su plenitud:

‘La entidad recurrida manifiesta en las alegaciones segunda y cuarta de su recurso que en la resolucion recurrida
no consta soporte alguno que permita identificar los gastos en los que realmente incurrié TESAU y que sirvan
de fundamento para sostener la compensacion econémica atribuida a este operador.

Segun CANAL DB, la existencia de una serie de Convenios, no implica que se hayan hecho las aportaciones de
material que los mismos recogen. Es por ello que considera que, ademds del convenio, TESAU deberia acreditar
los gastos efectivamente soportados por TESAU por el aporte de materiales.

Por todo ello consideran que las condiciones econdmicas que impone la resolucion recurrida, no sélo no
estan debidamente acreditadas sino que ademds dicha resolucién parte de la fijacién de unos importes que
determinarian un flagrante y abusivo enriquecimiento injusto a favor de TESAU.
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Como se indica en el Fundamento Primero de la presente resolucidn, los convenios a los que hace referencia la
recurrente son aportados por TESAU con el fin dltimo de acreditar que incurrié en costes en el momento de su
construccidn dado que, a los efectos de calcular la retribucién concrete que debe pagar el operador ocupante,
esta Comisién no realiza un calculo individualizado teniendo en cuenta los costes que constan en los convenios
sino que toma como referencia los precios regulados -y orientados a costes- para servicios similares.

En este sentido cabe indicar que esta Comisién se ha pronunciado ya en diversos procedimientos en cuanto al
precio a aplicar en el uso compartido de infraestructuras habiéndose utilizado los siguientes criterios:

- Precios previamente negociados por/as partes.

En aquellos casos en los que se pudo comprobar que las partes habian alcanzado un a acuerdo previo sobre
determinados importes y, en virtud del principio de intervencién minima, esta Comisién consideré conveniente
respetary tomar como referencia :1 aquellos precios que habian sido negociados por las operadoras en conflicto.

- Precios vigentes en la Oferte de Acceso al Bucle de Abonado de TESAU (OBA) para el tendido de cable externo.

1 Para todas aquellas ocupaciones que tuvieron lugar con anterioridad a la entrada en vigor de la Resolucion de
los Mercados 4 y 5 esta Comisién fijé como referencia los precios vigentes en la OBA para el servicio de tendido
de cable externo con uso compartido de canalizacion existente de TESAU.

Cabe recordar que el citado servicio es aquel que puede ser contratado por un operador que solicita el acceso al
bucle desagregado o compartido de TESAU cuando los equipos del operador no se ubican en el mismo edificio
donde estd alojado el repartidor principal de TESAU. Una de las opciones del servicio de tendido de cable externo
permite que los cables de pares del operador se instalen a través de una canalizacion y unas arquetas de TESAU
ya existentes. Si el operador elige esta opcidn, TESAU esta habilitada para repercutir una cantidad mensual al
operador en concepto de uso compartido de canalizacién y arqueta existentes.

- Precios vigentes en la Oferte Mayorista de Acceso a Registros y Conductos de TESAU (Oferta Marco).

En aquellos casos en los que las infraestructuras en conflicto fueron ocupadas de conformidad con el
procedimiento previsto en el articulo 30 de la LGTel -y se acreditaba que el operador habia asumido gastos en
su construccidn- pero la ocupacion efectiva se habia llevado a cabo tras la aprobacién de la Resolucion de los
Mercados 4 y 5, esta Comision prefirié tomar como referencia los precios fijados en la Resolucién de la Oferta
Marco donde, a través de la contabilidad de costes de Telefdnica, se fijé un marco de referencia que obliga a esa
operadora a compartir sus infraestructuras de la red de acceso con orientacion a costes.

En este sentido cabe indicar que este sistema de calculo utilizado la Comision ha sido avalado por la Audiencia
Nacional en su Sentencia de 22 de mayo de 201216, que resuelve el recurso interpuesto contra las resoluciones
de esta Comision de fecha 14 de mayo de 200917y 1 de octubre de 200918. A este respecto el Tribunal establece
que:

"Pues bien, a este respecto y dado que -racione/mente y conforme a la sana critica- el establecimiento de
infraestructuras por TELEFONICA comporté coste para la empresa que lo realizé, el Tribuna) no estima injusto ni
inadecuado, a los solos efectos de le determinacidn del "quantum", el empleo por parte de la CMT de los precios
negociados por las partes o la toma en consideracion del precio regulado para un servicio similar.

Ambos métodos son razonables y no admiten reproches en términos de carga de la prueba puesto que no se
trata de probar el hecho de la construccién, sino de evaluar su preciso coste, lo que es bien distinto. Ningun
obstaculo existe pues para que aquel concreto coste pueda ser hallado a través de métodos estimativos o por
comparacion.

Por todo ello, deben desestimarse las alegaciones realizadas por la recurrente respecto al método de célculo de
las condiciones econdmicas impuestas por esta Comision.

Finalmente, y dado que las ofertas mayoristas tomadas como referencia para fijar las condiciones
econdémicas estdn orientadas a costes, tampoco puede considerarse que los precios impuestos produzcan un
enriquecimiento injusto a favor de TESAU."

NOVENO.- Se imponen las costas a la parte actora, ex articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS

En nombre de S.M. EL REY, y en atencidn a lo expuesto, la Sala ha decidido:
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PRIMERO.-DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo formulado por "CANAL DON BENITO, S.L",
contra resolucién de Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de 20 de junio de 2013, a que
las presentes actuaciones se contraen.

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

Asi por esta nuestra Sentencia que se notificard a las partes haciendo la indicacién de que contra la misma
cabe recurso de casacién ante la Sala 32 del Tribunal Supremo, con arreglo a lo dispuesto en el art. 86.1 de la
LJCA, y de la cual sera remitido testimonio a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



