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Madrid, a dieciséis de julio 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® 1283/2019, seguido a instancia de "Telefénica de Espaiia, S.A.U. (Tesau)",
representada por el procurador de los tribunales D. Ramén Rodriguez Nogueira, con asistencia letrada, y como
Administracién demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del
Estado. El recurso versé sobre impugnacion de resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), la cuantia se fij6 en tres millones de euros, 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."Telefonica de Espafia, S.A.U. (Tesau)", es un operador con poder significativo en los mercados mayoristas
de banda ancha.

2. En esa condicién y mediante las resoluciones de 24 de febrero de 2016 que actualiza la de 22 de enero
de 2009, por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) se redefinié el mercado
de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fija y los mercados de acceso de banda ancha al
por mayor y se impusieron a Tesau una serie de obligaciones en los procedimientos de revision de dichos
mercados.

3. En concreto, en las citadas resoluciones se impusieron a Telefonica determinadas obligaciones en
materia de acceso y no discriminacion en relacion con los servicios mayoristas de acceso completamente
desagregado y compartido al bucle de cobre de abonado, asi como en relacién con los servicios mayoristas
de acceso virtual al bucle de fibra éptica (NEBA local), acceso indirecto (NEBA) y acceso a la infraestructura
civil (oferta MARCO).

4. En concreto, en el Anexo 2 de las resoluciones citadas, se impuso a Tesau la obligacién de atender las
solicitudes razonables de acceso por parte de terceros operadores a los servicios mayoristas de acceso
completamente desagregado y compartido al bucle de cobre de abonado. También obliga a Tesau a implantar
en su red de acceso los medios necesarios para la provisiéon del acceso desagregado al bucle de abonado,
suministrando a terceros recursos e informacién equivalentes a los que se proporciona a si misma o a sus
empresas o filiales participadas, en las mismas condiciones y plazos.

Finalmente, en el mismo Anexo 2 se establecen las mismas obligaciones de acceso y no discriminacién en
relacion con la provision del servicio mayorista de acceso virtual al bucle de fibra 6ptica (NEBA local).

5. En el Anexo 3 de la misma resolucion se establece que Tesau debe facilitar el acceso a los recursos
relacionados con el acceso a infraestructuras de obra civil necesarios para la plena operatividad de la
obligacién, entre los cuales destacan los servicios de ubicacién en centrales.

Asi, Tesau no podra por otra parte discriminar entre terceros o respecto de si misma en relacién con la
ocupacion de la capacidad disponible, plazos y demds condiciones relevantes relativas al acceso a las
infraestructuras de obra civil.

Los anexos 4y 7 se vinculan a la facilitacion de acceso a la fibra 6ptica.
6. En este sentido, la resolucién de 24 de febrero de 2016 acuerda en su resuelve quinto lo siguiente:

"Imponer a Telefénica de Espafia, S.A.U. las obligaciones contenidas en los Anexos de 2 a 4 de la presente
Resolucién enrelacion con el acceso completamente desagregado y compartido al bucle de cobre de abonado;
el acceso a la infraestructura de obra civil y el acceso al bucle de fibra 6ptica, asi como en el Anexo 6 en materia
de replicabilidad econémica y en el anexo 7 en relacion con la prestacion con caracter transitoria del servicio
NEBA-fibra".

7. Por otra parte, la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado (oferta OBA), cuya Ultima modificacion tuvo lugar
en fecha 29 de enero de 2015, regula determinados aspectos de las obligaciones ex ante de acceso y no
discriminacién.

8 Asi, en |la seccion 2 de la OBA:

-Se describe el servicio de ubicacién, como: "aquél por el que Telefénica de Espafia, en los edificios donde se
albergan elementos de red en los que facilita el acceso desagregado al bucle de abonado, o en parcelas o
inmuebles contiguos de su propiedad, provee las condiciones necesarias para la instalacién de los equipos de
los operadores autorizados y la conexién entre redes”.

-Se especifica que, cuando Telefénica disponga de espacio vacante (entendiendo por vacante aquel que
no necesite para sus propios servicios) para cubrir la demanda, habra de emplear todo el espacio que sea
necesario para atender las solicitudes de coubicacion de los operadores. Cuando el espacio vacante esté
agotado y no pueda cubrirse la demanda de espacio para coubicacion de los operadores, Tesau debera
acometer obras de recuperacion de espacio vacante adicional (o proceder a la reasignacion de espacios).

-El proyecto especifico y las obras de liberacién de los nuevos espacios deberan realizarse a la mayor brevedad
posible una vez conocida la demanda conjunta de superficie Util, quedando las solicitudes de coubicacién de
los operadores en espera hasta la recuperacién de espacios.
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-Cuando el espacio vacante esté agotado y sea fisicamente imposible recuperar espacios vacantes adicionales
para los operadores solicitantes de coubicacién, Tesau debera notificar a la Comisién de forma fehaciente
esta situacion para que pueda ser inspeccionada; dicha situacién de falta de espacio afectara igualmente a
Tesau en base a la aplicacidn del principio de no-discriminacion.

9. En el apartado 7 de la OBA se impone a Tesau un sistema comun de informacién de planificacién y
seguimiento, para cumplir con sus obligaciones de transparencia y no discriminacion en cuanto a la provisién
de servicios OBA (sistema denominado Sicoba).

10. Para que pueda comprobarse el tratamiento no discriminatorio de solicitudes de los servicios OBA y de
las actividades equivalentes internas de Tesau, que suministrara informacion detallada y desglosada sobre la
situacion de ambos tipos de peticiones en cada central.

11. Asi, los servicios de coubicacion se pueden equiparar a las actuaciones que Telefénica lleva a cabo en las
centrales que requieren ocupacién de espacios.

12. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) investigd una serie de centrales cabecera
que habian sido declaradas por Telefénica de Espafia, S.A.U., (Telefénica) como inviables.

13. La CNMC comprobé que dichas centrales cabecera, posteriormente a su declaracién de inviabilidad,
podrian estar siendo acondicionadas por Telefénica para el despliegue de su propia red de acceso de fibra
optica (FTTH), por ejemplo, a través de la instalacion de nuevos equipos épticos, por lo que acordoé el inicio
de un expediente sancionador.

14. En concreto, la CNMC considera que Tesau ha modificado unilateralmente el estado de las centrales
previamente declaradas por ella como inviables y comunicadas a la CNMC al realizar una recuperacion de
espacios para su uso propio (equiparado a la coubicacion) sin que, como estd previsto en la OBA, haya
procedido a informar de ello previamente a la CNMC y a los operadores alternativos por los procedimientos
previstos con caracter previo al despliegue de su red de fibra éptica, prescindiendo de los procedimientos
contemplados en la oferta OBA (y en particular, en Sicoba).

15.La CNMC pone de manifiesto los siguientes datos:

-La conducta de Tesau descrita se habria desarrollado en 97 centrales cabecera de un total de 136
investigadas.

-Tesau declaré como inviables en todo el territorio nacional 1.583 emplazamientos a septiembre de 2018 sobre
un total de aproximadamente 6.900 centrales, que en el futuro si podrian ser utilizados exclusivamente por
Telefénica si se reitera la conducta descrita.

16. La CNMC concluye afirmado que en las 97 centrales cabecera resefiadas, Tesau llevé a cabo el despliegue
de su red de fibra éptica e instal6 el equipamiento necesario a tal efecto, a pesar de la aducida situacion de
inviabilidad de las centrales.

Tesau obvia que la declaracion de inviabilidad las habia convertido en ubicaciones no aptas para el tendido de
red por parte de ningun operador de comunicaciones electrénicas, incluida la propia Telefénica, en virtud de
las obligaciones regulatorias de acceso y no discriminacion impuestas.

De acuerdo con la oferta OBA, la declaracion de inviabilidad de una central de Tesau deberia ser un
acontecimiento excepcional ("cuando el espacio vacante esté agotado y sea fisicamente imposible recuperar
espacios vacantes adicionales para los operadores solicitantes de coubicacion"), por lo que sus consecuencias
("situacién de falta de espacio") habrian de extenderse a la propia Telefénica, sobre la base de la aplicacion de
las obligaciones de transparencia y no discriminacion.

17. Mediante la resolucién de 25 de abril de 2019 dictada por la Sala de Supervisiéon Regulatoria del Consejo
de la CNMC se acordd lo siguiente:

"PRIMERO.- Declarar responsable directo a Telefonica de Espafia, S.A., sociedad unipersonal, de la comision
de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, por haber incumplido las Resoluciones de 24 de febrero de 2016, por la que se aprueba
la definicién y analisis del mercado de acceso local al por mayor, y de 22 de enero de 2009 por la que se
aprueba la definicion y el analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido
el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacidn fija y el mercado de acceso de banda
ancha al por mayor, asi como la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado (oferta OBA), cuya Ultima modificacién
tuvo lugar en fecha 29 de enero de 2015.
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SEGUNDO.- Imponer a Telefénica de Espafia, S.A., sociedad unipersonal, una sancién por importe de tres
millones de euros (3.000.000 €) por la anterior conducta."

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la suplica 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 las
siguientes consideraciones:

1. Ausencia de antijuridicidad en la conducta de Tesau:

-La resolucién impugnada realiza una interpretacion extensiva de las obligaciones que impone la OBA y las
resoluciones que cita.

-La conducta desarrollada por Tesau es totalmente legitima y consiste en sustituir, dentro de su huella y sin
utilizar espacio adicional, los equipamientos de cobre por otros de fibra éptica y asi facilitar la migracién hacia
su red de fibra.

-La OBA no obliga a Telefdnica a retirar equipos que se encuentran en uso, ni la obliga, en caso de que decida
acometer un proceso de renovacion tecnoldgica, a poner a disposicion de los operadores alternativos de
manera preferente el espacio que, dentro de la propia huella de Tesau, vayan a ocupar los equipos de fibra.

-La OBA no expresa que la declaracién de inviabilidad tenga que ser algo excepcional, sino que ésta se
producira cuando en una central el espacio vacante esté agotado (aquel espacio que Tesau no necesita para
sus servicios) y sea fisicamente imposible recuperar espacios vacantes adicionales (no lo hay porque el
equipamiento de cobre sustituido por fibra estaba en uso).

-En ninglin momento Tesau modificé unilateralmente el estado de las centrales previamente declaradas como
inviables, pues solo se declararon inviables las centrales en las que el espacio vacante estaba agotado y era
fisicamente imposible recuperar espacios vacantes adicionales.

-Recuerda que cuando un operador realiza una solicitud de coubicacion en Sicoba se le asigna un espacio
determinado en la central para instalar sus equipos y ese espacio es lo que se denomina huella.

-La peticidn de asignacion de un espacio adicional a la huella que ya tiene asignada por cualquier operador, se
hace mediante la correspondiente solicitud a través de Sicoba para respetar el principio de no discriminacion,
pero éste no es el caso, por lo que se dice a continuacion.

-Considera esencial el hecho de que Tesau ha realizado la innovacién técnica referida dentro de su propia
huella, en la que cada operador puede llevar a cabo las acciones que considere oportunas y necesarias en
funcién de su estrategia empresarial.

-De esta manera, en ningin momento se privo a los operadores alternativos de la posibilidad de hacer uso de
los posibles espacios recuperados en las centrales en condiciones de igualdad, porque no hubo recuperacion
de espacios alguna.

-No existe en la regulacién obligacion alguna para Tesau de poner a disposicion de los operadores ese espacio
que, dentro de su propia huella, dejan los equipos de cobre en uso que se retiran y que va a ser ocupado a
continuacién por los equipos de fibra. La propia CNMC reconoce el derecho de Tesau a llevar a cabo un proceso
de migracién hacia su red de fibra

-En caso contrario, se le estaria impidiendo la modernizacién de su red y discriminando respecto del resto de
operadores y estariamos en presencia de una regulacién expropiatoria, pues Tesau no podria disponer de sus
propios activos.

-Tampoco tiene Tesau la obligacién de que sus equipos alojados dentro de su huella estén ocupados a
un determinado porcentaje, por lo que carece de sentido la afirmacién de la demandada, segun la cual,
"si Telefénica efectivamente ha utilizado -como aduce- la misma huella para llevar a cabo su proceso de
renovacion tecnoldgica, esto implicaria que el espacio que tenia asignado estaba infrautilizado, aspecto
especialmente grave en centrales declaradas como inviables".

-Insiste en que, en virtud de lo dispuesto en la OBA, la recuperacién de espacios hace referencia al desmontaje
de equipos fuera de servicio, pero no al de equipos que estaban en funcionamiento como ocurre en este caso.

-El servicio de ubicacion se ha venido prestando con absoluta normalidad y no ha habido afectacion a la
competencia efectiva y prueba de ello es que, como se reconoce en la resolucién impugnada, no se han
producido denuncias de operadores alternativos, a pesar de que son muy numerosas las visitas que realiza su
personal a las centrales objeto del presente procedimiento, sin que tampoco se hayan denunciado perjuicios
para el desarrollo de los servicios de banda ancha afectados.
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-Invoca el derecho a la presuncion de inocencia pues no puede existir sancion sin una prueba incriminatoria
clara e indubitada, lo que no se ha aportado en este caso. Cita el articulo 53.2.b) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

-Destaca que la Administracion no ha inspeccionado las centrales objeto del procedimiento sancionador, a
pesar de que tiene la facultad de hacerlo tras su declaracion de inviabilidad.

2. Ausencia de tipicidad en la conducta de Tesau: Articulo 25 CE y 27 Ley 40/2015..

-La CNMC considera que Tesau ha cometido una infraccidn del articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones (LGTel), que define como muy grave el incumplimiento de las resoluciones
firmes en via administrativa, remitiéndose el tipo infractor aplicado a la Resolucion de los mercados 4y 5,
Resolucién de los mercados 3y 4y la OBA.

-Tesau critica la falta de concrecién de los incumplimientos que se le imputan y el caracter extensivo de la
interpretacién de las normas aplicadas por la CNMC.

-Niega que la conducta de Tesau suponga un incumplimiento integro de las resoluciones citadas en la
resolucién, pues, en todo caso, lo serian de determinadas obligaciones contenidas en las mismas y en
determinados casos puntuales, como contempla el articulo 77.27 LGTel, que tipifica como infraccién grave
el incumplimiento defectuoso de las resoluciones firmes en via administrativa (Invoca jurisprudencia al
respecto).

3. Ausencia de culpabilidad en la conducta de Tesau: Articulo 28 Ley 39/2015,
-La resolucién impugnada es contradictoria:

Por un lado, imputa a Tesau a titulo de culpa por no haber actuado con la diligencia debida en el cumplimiento
de sus obligaciones de acceso, transparencia y no discriminacién que le habian sido impuestas en las
resoluciones infringidas y, por otro, califica la infraccién como continuada cuya ejecucion implica un plan
preconcebido, necesariamente doloso.

-Tesau havisto vulnerada su confianza depositada en el actuar de la CNMC, ya que lleva desde 2012 declarando
centrales como inviables y llevando a cabo su proceso de renovacion tecnoldgica, con pleno conocimiento del
regulador y éste nunca le ha reprochado nada.

4. Inexistencia de infraccion continuada:

-La CNMC sostiene que la conducta de Tesau ha sido culposa, razén por la que no es posible la calificacién
de infraccién continuada.

-Cita el articulo 29.6 de la Ley 39/2015 que exige para tal calificacién la concurrencia de una pluralidad de
acciones con la existencia de un plan preconcebido destinado a infringir el mismo precepto, lo que no ocurre
en este caso, dado que la CNMC ha imputado a Tesau la conducta a titulo de negligencia.

5. Falta de proporcionalidad de la sancion. Articulo 29.3 Ley 39/2015.

-La jurisprudencia requiere una motivacion especifica de la resoluciéon sancionadora, que permita justificar por
gué se impone una concreta sancion y no otra menos gravosa también incluida dentro del abanico legal de
posibles sanciones.

-Invoca el principio de intervenciéon minima, segun el cual a la hora de sancionar la conducta de Tesau, el
incumplimiento que se le imputa tiene que ser de una entidad tal que haga imprescindible la respuesta
sancionadora (articulo 4.1 de la LRJSP).

-Invoca también el derecho a la libertad de empresa (38 CE), vulnerado por la intervencién de la Administracion,
que restringe la libertad de Tesau para realizar cualquiera de las actividades propias de un empresario en
relacion con su empresa, como es la renovacion tecnoldgica.

-La Administracién esta obligada a elegir los medios menos restrictivos a la libertad, los que resultan menos
lesivos a los derechos de los administrados, asi como a no imponer carga, obligacién o prestacion que resulte
mas gravosa que lo que sea necesaria para cumplir con las exigencias del interés publico.

-Ademas, en la graduacién de la sancién, segun lo dispuesto en el articulo 80.1 de la LGTel, se tendra en cuenta
el dafio causado (ninguno en este caso) y, en virtud del articulo 29.3 de la LRJSP, a la hora de graduar la sancion
setendra en cuenta el grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad (inexistente en el presente caso),
asi como la naturaleza de los perjuicios causados (que no ha habido, como asi reconoce la CNMC, siendo,
ademas, el nimero de centrales objeto del procedimiento sancionador absolutamente residual: 0,82% de la
huella total de fibra de Tesau).
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-La conducta objeto de analisis se ha desarrollado, segin la CNMC, en solo 97 centrales cabecera de un total
de 1.450 centrales cabecera empleadas por Tesau (previsién hasta septiembre de 2018), subrayando que el
despliegue de fibra en centrales declaradas previamente como inviables, solo puede tener lugar en centrales
cabecera, por lo que es irrelevante el argumento de la Abogacia del Estado en el sentido de que Tesau disponia
de 1.583 emplazamientos que habia calificado de inviables en todo el territorio nacional, sobre un total de
aproximadamente 6.900 centrales.

-Los operadores alternativos se han beneficiado, también, de ayudas publicas.

-Para el periodo 2013-2017, fueron 86 los operadores que se beneficiaron de ayudas publicas para el despliegue
de redes de nueva generacién (NGA), lo cual evidencia que Tesau no ha contado con ventaja alguna en relacién
con los operadores alternativos.

-Considerar, como sostiene la Abogacia del Estado, que los demds operadores no han podido optar a las ayudas
publicas en los mismos términos que Tesau, porque 2 centrales de las 480 afectadas por el programa Pebang
eran inviables, no es razonable ya que éstas forman parte del grupo de 97 centrales cabecera inviables objeto
del presente procedimiento sancionador.

-Los operadores alternativos en absoluto se han visto imposibilitados para concurrir a los concursos
convocados a partir de emplazamientos fisicos que, segln palabras textuales de la demandada, "resultaban
inviables para todos los operadores excepto Telefénica".

-La CNMC ha sido incapaz de fijar, ni siquiera de manera indiciaria, cudles han sido los beneficios que dicha
conducta ha reportado a Tesau y, sin embargo, aplica el criterio mas perjudicial para sus intereses, sin mas
valoraciones. No hace el esfuerzo de calcularlo ni apenas motiva por qué considera que dicho beneficio no
puede ser calculado.

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 resolucion recurrida.

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

QUINTO: Sefialado el dia 7 de julio de 2021 para la deliberacidn, votacién 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
resolucién de 25 de abril de 2019 dictada por la Sala de Supervisién Regulatoria del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), por la que se impone a "Telefénica de Espafia, S.A.U.
(Tesau), una multa de tres millones de euros como autora de una infraccién muy grave prevista en el articulo
de la Ley 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones al haber infringido sus
obligaciones de acceso a la fibra éptica de los otros competidores, no discriminacion y transparencia.

El reproche merecedor de la sancién que efectia la CNMC, no cuestiona el derecho de Tesau a renovar su red de
telecomunicaciones para desarrollar la migracién de sus abonados a la fibra 6ptica, sino el haberlo hecho sin
respetar los procedimientos establecidos al efecto en la normativa regulatoria resefiada en los antecedentes
de esta sentencia y en su F.J. Tercero.

SEGUNDO: La primera cuestién que debe analizarse de entre las distintas que plantea la recurrente es larelativa
ala falta de tipicidad en la conducta de Tesau y la eventual infraccién de los articulos 25 CE'y 27 Ley 40/2015.

El tipo sancionador aplicado, articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones
de la Ley es indudablemente un tipo abierto pues tipifica como infraccion muy grave "El incumplimiento de las
resoluciones firmes en via administrativa o de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 82 de esta
Ley dictadas por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el ejercicio de sus funciones en
materia de comunicaciones electrdnicas, con excepcion de las que se lleve a cabo en el procedimiento arbitral
previo sometimiento voluntario de las partes".

La STC 14/2021 FJ nos recuerda que una muy consolidada jurisprudencia constitucional ha establecido en
relacion con el principio de legalidad lo siguiente:

1. Dicho principio se vincula con el imperio de la ley como presupuesto de la actuacion del Estado sobre bienes
juridicos de los ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos a la seguridad, previsto en la
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Constitucion como derecho fundamental de mayor alcance, asi como la prohibicion de la arbitrariedad y el
derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los tribunales, que garantizan el articulo 24.2 y el articulo
117.1 CE.

2. Este derecho implica, al menos, tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta); que la ley sea anterior
al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex
certa).

3. La garantia constitucional de lex certa, que es la que se cuestiona en este caso, se manifiesta tanto en un
ambito normativo, que se refiere a la calidad de la ley, esto es, a la accesibilidad y previsibilidad del alcance
de la norma en el &mbito sancionador, como en el dmbito aplicativo, que se vincula a la aplicacién irrazonable
de dicha norma.

4. En relacién con la vertiente normativa del derecho a la legalidad penal ( art. 25.1 CE) aplicado a la actividad
legislativa, nuestra jurisprudencia constitucional ha destacado a su vez, que el mismo se articula a través de
una doble garantia: la formal hace referencia al rango necesario de las normas tipificadoras y la material, que
implica que la ley debe contener la determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica.

5. En el derecho administrativo sancionador se admite la posibilidad de completar los tipos sancionadores
con normas de rango inferior.

Admitiendo en este caso que el tipo sancionador se integre con resoluciones firmes en via administrativa,
la cuestidn se centra en primer lugar precisar el contenido exacto de la prohibiciéon impuesta a Tesau en su
condicion de operador con poder significativo en los mercados mayoristas de banda anchay en segundo lugar
determinar si la conducta desarrollada por Tesau encaja en dicho ambito prohibido, lo que pasamos a analizar
a continuacion.

TERCERO: La s prohibiciones impuestas a Tesau se establecieron en un doble ambito:
I. Regulacidn ex ante.

Por una parte, encontramos la regulacién de los mercados ex ante en la que, como ya se ha explicitado en
los antecedentes de esta resolucion, se dictaron dos resoluciones de la Comisién de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), por las que Tesau esta obligada a facilitar el acceso a su infraestructura (en este caso,
sus centrales) en condiciones no discriminatorias respecto de sus propios servicios minoristas, asimismo,
estd obligada a suministrar a terceros, informacioén equivalente a la que se proporciona a si misma o a sus
empresas o filiales participadas, en las mismas condiciones y plazos.

La primera, de fecha 24 de febrero de 2016 en la que la CNMC adopté la resolucién por la que se aprueba la
definicién y analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacién fija y los mercados
de acceso de banda ancha al por mayor.

La segunda de 22 de enero de 2009 por la que se aprobd la definicion y el analisis del mercado de acceso
(fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado)
en una ubicacién fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor.

El Anexo 2 de la resolucion de 24 de febrero de 2016 (al igual que anteriormente la resolucién de 22 de enero
de 2009), preciso lo siguiente:

1. Tesau debe atender las solicitudes razonables de acceso por parte de terceros operadores a los servicios
mayoristas de acceso completamente desagregado y compartido al bucle de cobre de abonado.

2. Tesau debe implantar en su red de acceso los medios necesarios para la provisién del acceso desagregado
al bucle de abonado, suministrando a terceros recursos e informacion equivalentes a los que se proporciona
a si misma o a sus empresas o filiales participadas, en las mismas condiciones y plazos.

3. La mencionada resolucion establece las mismas obligaciones de acceso y no discriminacion en relacion
con la provisién del servicio mayorista de acceso virtual al bucle de fibra éptica (NEBA local).

De forma complementaria, el Anexo 3 de la misma resolucién establece que:

1. Tesau debe facilitar el acceso a los recursos relacionados con el acceso a infraestructuras de obra civil
necesarios para la plena operatividad de la obligacidn, entre los cuales destacan los servicios de ubicacion
en centrales.

2. Tesau no podra discriminar entre terceros o respecto de si misma en relaciéon con la ocupacion de la
capacidad disponible, plazos y demds condiciones relevantes relativas al acceso a las infraestructuras de obra
civil.
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Il. La Oferta de Acceso al Bucle de Abonado.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta para completar este bloque se prohibiciones, la resolucion de la CNMC
sobre la consolidacién de resoluciones adoptadas y la introduccion de determinadas mejoras en la redaccién
del texto de la oferta de acceso al bucle de abonado (OBA (OFE/DTSA/448/14), cuya ultima modificacién se
produjo el 29 de enero de 2015.

La seccion segunda de la OBA impone a Tesau las siguientes obligaciones respecto de la cesion de espacios
para garantizar el servicio de ubicacion de los competidores:

1.Si Tesau dispone de espacio vacante (aquel que no necesite para sus propios servicios) para cubrir la
demanda, empleara todo el espacio necesario para atender las solicitudes de coubicacién de los operadores.

2. Si el espacio vacante esta agotado y no puede cubrirse la demanda de los operadores, Tesau acometera
obras de recuperacién de espacio vacante adicional (o proceder a la reasignacion de espacios).

3. Las obras de liberacién de los nuevos espacios deberan realizarse a la mayor brevedad posible una vez
conocida la demanda conjunta de superficie Gtil, quedando las solicitudes de coubicacién de los operadores
en espera hasta la recuperacién de espacios.

4. Cuando el espacio vacante esté agotado y sea fisicamente imposible recuperar espacios vacantes
adicionales para los operadores solicitantes de coubicacién, Tesau debera notificar a la CNMC de forma
fehaciente esta situacion para que pueda ser inspeccionada. Dicha situacion de falta de espacio afectard
igualmente a Tesau en base a la aplicacion del principio de no-discriminacion.

Por otra parte, el apartado 7 de la OBA establece el sistema comun de informacién de planificacion y
seguimiento, que denomina Sicoba.

Como principio general, sefiala que Tesau mostrard en la herramienta web correspondiente los datos
especificados relativos a las solicitudes de los operadores y a las actuaciones equivalentes que Telefénica
realice en cada central para sus servicios. Ademas, precisa que la informacion de planificacién a suministrar
debe ser equivalente a la que se requiera al resto de operadores que soliciten servicios OBA y la de seguimiento
debe ser suficiente para que pueda comprobarse el tratamiento no discriminatorio.

Para que pueda comprobarse el tratamiento no discriminatorio de solicitudes de los servicios OBA y de las
actividades equivalentes internas de Tesau, se le impone la obligacién de suministrar informacién detallada
sobre la situacién de peticiones de previsiéon y de planificacién de demanda en cada central.

La informacion de estimaciones de demanda comunicada por todos los agentes y la informaciéon de
seguimiento (excepto la correspondiente a prolongacion de par), se facilitaran mensualmente a todos los
operadores autorizados de forma agregada por central (la suma total correspondiente a todos los operadores,
incluida Tesau).

De esta informacidn se detallara de forma desglosada la correspondiente a Tesau en una determinada central,
para los operadores que estén presentes en dicha central o hayan remitido su informacidn de planificacion de
demanda relativa a ésta.

Ademas, todas las informaciones citadas se remitiran mensualmente a la CNMC.
La informacién a suministrar y que luego se mostrara en el sistema es la siguiente:

Las fases de comunicacion de informacion sobre estimaciones de demanda futura (previsién y planificacion)
no son requisitos de obligado cumplimiento, en el sentido de que cualquier operador podra renunciar a
comunicar la informacion de estimaciones de demanda (prevision de demanda y planificacion de demanda).

No obstante, toda peticion de un determinado servicio en un determinado ciclo de planificaciéon de un operador
que no haya remitido la planificacion de demanda correspondiente se considerara que constituye demanda
no planificada.

Se mantendra el registro histérico de al menos 18 meses de toda la informacion de estimacion de demanda
y seguimiento remitida por todos los agentes.

La informaciéon de estimaciones de demanda comunicada por todos los agentes y la informacién de
seguimiento (excepto la correspondiente a prolongacién de par) se facilitaran mensualmente a todos los
operadores autorizados de forma agregada por central (la suma total correspondiente a todos los operadores,
incluida Telefénica).
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De esta informacién se detallara de forma desglosada la correspondiente a Tesau en una determinada central,
para los operadores que estén presentes en dicha central o hayan remitido su informacidn de planificacion de
demanda relativa a ésta.

CUARTO: La conducta desarrollada por Tesau, operador con poder significativo en el mercado de banda ancha,
consistié en lo siguiente sin que exista discrepancia de las partes a este respecto:

1.Desde el afio 2012 vino comunicando a la CNMC que, ante el agotamiento del espacio vacante de
determinadas centrales de cabecera, procedia a su declaracion de inviabilidad, sin que la CNMC ejerciera su
derecho de inspeccién sobre las mismas.

2.Sin realizar ninguna otra comunicacién posterior, ni a la CNMC ni a los demas operadores por el sistema
Sicoba, Tesau procedié a sustituir, dentro de su huella, los equipamientos de cobre existentes por otros de
fibra optica y asi facilitar la migracion hacia su red de fibra. La CNMC concluye que en 97 centrales hasta
2018 se produjo dicho hecho, aunque precisa que Telefénica hasta esa fecha habia declarado inviables 1.583
centrales de todo tipo.

QUINTO: La cuestion que debe resolverse es pues de pura valoracion de la prueba y normativa aplicada, sin
olvidar que nos encontramos ante normas de caracter sancionador que deben regular con detalle y precisién
las conductas objeto de represion y que, ademas, deben interpretarse de forma restrictiva.

En primer lugar, debe destacarse que el sistema de coubicacién se establecié a satisfaccion de todos los
operadores implicados, sin que la CNMC realizara objecién de tipo alguno, lo cual es extensivo a la declaracién
de inviabilidad de las centrales.

Es también importante destacar que ninguno de los operadores distintos de Tesau se persond, ni el
procedimiento administrativo, ni ante este Tribunal, lo que pone de manifiesto que no han considerado que sus
derechos fueron lesionados por la conducta de Tesau.

Sin perjuicio de lo anterior, la cuestiéon que debe valorarse no se refiere a la probidad del comportamiento de
Tesau o al respecto de los principios que acordes con el espiritu de determinada normativa o que de manera
implicita puedan deducirse de la misma, sino, de una conducta que de manera muy precisa se estima ilegal,
ya que estamos en materia de derecho sancionador.

Lo verdaderamente relevante pues, es si la conducta descrita puede subsumirse o no en el tipo sancionador,
para lo que resulta determinante saber si Tesau realizd la sustitucién de su equipamiento de cobre por otro de
fibra éptica recuperando o no, un espacio adicional en la central declarada inviable.

De esta manera, el cumplimiento de las obligaciones de acceso, transparencia y no discriminacién que la
resolucion impugnada considera el soporte legal esencial para la imposicion de la sancion, operan solo en el
supuesto de que se ofrezca una respuesta afirmativa a esa cuestion previa.

La OBA explicita, tal y como sefiala la resolucién impugnada (hecho probado, previo, 2), que se entendera
por espacios recuperados "los espacios vacantes adicionales liberados por Telefénica resultantes tras la
realizacién de obras para la optimizacion del espacio actualmente ocupado, la habilitacién parcial o total de
dreas de sus dependencias destinadas previamente a otros usos distintos del alojamiento de equipos y sus
equipamientos auxiliares y de personal, o el desmontaje de equipos y otros equipamientos ya puestos fuera de
servicio; todo ello previamente a la propia habilitacién del recinto de coubicacién en las condiciones OBA".

La CNMC no ha acreditado y a ella le incumbe la carga de la prueba para imponer una sancién, que Tesau
haya recuperado un espacio adicional en alguna de las tres formas que acabamos de exponer, que son los
que se indican en la OBA. En definitiva, la CNMC no ha acreditado la existencia de un espacio libre, ocupado
ilegitimante por Tesau al margen del cumplimiento de sus obligaciones.

Tesau afirma que el proceso de renovacién de referencia lo ha hecho, sin proceder al desmontaje de equipos
fuera de servicio, dentro de su propia huella inicial, es decir, dentro del espacio que le habia sido asignado
en exclusiva. Este hecho, que es fundamental, no ha sido desvirtuado, lo que la CNMC hubiera podido
hacer mediante una visita de inspeccion o si se hubieran presentado pruebas a este respecto por los otros
operadores.

En estas circunstancias falta el presupuesto factico sobre el que operan las obligaciones de acceso,
transparencia y no discriminacién que la CNMC estima infringidas por no haber hecho Tesau la
correspondiente notificacién en el sistema Sicoba de su renovacién tecnoldgica.

Ninguna duda cabe de que dichas obligaciones deben ser cumplidas por Tesau, tanto para garantizar el acceso
de competidores a su red de cobre como a la fibra éptica como para evitar su discriminacién, pero siempre
que previamente se haya recuperado un espacio adicional en los términos expuestos.
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En estas circunstancias debemos concluir con Tesau que la resolucién impugnada realiza una interpretacion
extensiva de las obligaciones que impone la OBAy las resoluciones que cita, pues la OBA no obliga a Telefénica
a retirar equipos que se encuentran en uso, ni la obliga, en caso de que decida acometer un proceso de
renovacion tecnoldgica, a poner a disposicidn de los operadores alternativos de manera preferente, el espacio
que, dentro de su propia huella, vayan a ocupar los equipos de fibra.

Al actuar de esta manera, en ningun momento Tesau privé a los operadores alternativos de la posibilidad de
hacer uso de los posibles espacios recuperados en las centrales en condiciones de igualdad, porque no hubo
recuperacion de espacios alguna.

Por otra parte, si la conducta de Tesau supone un incumplimiento de otras obligaciones puntuales, ello
constituye de una cuestién ajena a este procedimiento, ya que la jurisdiccidon contencioso-administrativa es
revisora de la concreta actuacién de la Administracion y no puede imponer sanciones, sino Unicamente realizar
un control de legalidad sobre la concreta actuacién impugnada.

En atencién a lo expuesto procede estimar el presente recurso sin que sea necesario examinar el resto de
alegaciones formuladas.

SEXTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
Administracion demandada, parte vencida en este proceso.

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

FALLAMOS

Estimamos el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado. Se imponen las costas
a la Administracién demandada. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

"La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion 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 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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