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Madrid, a veintiuno de marzo de dos mil veinticuatro.

VISTO por la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo nim. 130/2020, promovido por la Procuradora de los Tribunales D2.
Patricia Martin Lopez, en nombre y en representacion de TELDRIVE TELECOMUNICACIONES S.L, contra
la Resolucién SAMAD/05/19, TELECOMUNICACIONES, de fecha 21 de Noviembre de 2019, dictada por la
Sala de la Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC),
que resuelve no incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las actuaciones seguidas en el
procedimiento por la "Direccién General de Economia, Estadisticay Competitividad de la Comunidad Auténoma
de Madrid" como consecuencia de la denuncia presentada por T ELDRIVE TELECOMUNICACIONES S.A. contra
CELLNEX TELECOM S.A., la COMUNIDAD DE MADRID, el AYUNTAMIENTO DE BODADILLA DEL MONTE y
el AYUNTAMIENTO DE MOSTOLES. Ha sido parte en autos la Administracién demandada representada y
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defendida por el Abogado del Estado y como entidad codemandada ha comparecido CELLNEX TELECOM S.A,
representada por el Procurador D. Roberto Alonso Verdu.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendié
oportunos solicité a la Sala que:

".. en su dia dicte Sentencia, anulando la Resolucion SAMAD/05/19, TELECOMUNICACIONES, de fecha 21
de Noviembre de 2019, dictada por la sala de la competencia del Consejo de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), que resuelve: " No incoar procedimiento sancionador y acordar el
archivo de las actuaciones seguidas en el procedimiento por la Direccion General de Economia, Estadistica
y Competitividad de la Comunidad Auténoma de Madrid" como consecuencia de la "Denuncia presentada
por TELDRIVE TELECOMUNICACIONES S.A.. contra "CELLNEX TELECOM S.A., la Comunidad de Madrid, y el
AYUNTAMIENTO DE BODADILLA DEL MONTE, por considerar que en el expediente no hay indicios de infraccion
de la LDC, Y ordenando su sustitucién por otra Resolucion en la que por la Administracion Demandada se incoe
Expediente Disciplinario contra "CELLNEX TELECOM S.A., la COMUNIDAD DE MADRID, el AYUNTAMIENTO DE
BODADILLA DEL MONTE y el AYUNTAMIENTO DE MOSTOLES, por la presunta comision de las Infracciones
tipificadas en los Arts. 62 - 2°, b-c-e - 62-3° a-c - 62-4°, a-b todos ellos de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa
de la Competencia.

Y, en cualquier caso, con expresa imposicion de todas las costas causadas en los presentes autos,
solidariamente, a las Partes Demandada y Codemandada subsidiariamente, para el caso de no ser impuestas a
ambas solidariamente, con expresa declaracion de su temeridad y mala fe".

SEGUNDO. - El Abogado del Estado y la defensa de la entidad codemandada contestan a la demanda
mediante escritos en los que, respectivamente, suplican se dicte sentencia por la que se desestime el recurso
contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO. - No habiéndose acordado el recibimiento del recurso a prueba, se confirid traslado a las partes
para que por orden sucesivo presentaran a escritos de conclusiones y una vez aportados quedaron los autos
pendientes para votacién y fallo.

CUARTO. - Para votaciony fallo del presente proceso se sefialé la audiencia el dia 13 de marzo del afio en curso.
QUINTO. - En la tramitacién del presente proceso se han observado las prescripciones legales.
VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.

Siendo Ponente la Magistrada lima. Sra. Diia. JesUs Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la Resolucién SAMAD/05/19,
TELECOMUNICACIONES, de fecha 21 de noviembre de 2019, dictada por la Sala de la Competencia del Consejo
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), que resuelve:

" No incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las actuaciones seguidas por la Direccion
General de Economia, Estadistica y Competitividad de la Comunidad Auténoma de Madrid como consecuencia
de denuncia presentada por TELDRIVE TELECOMUNICACOINES S.L. contra CELLNEX TELECOM S.A. y el
Ayuntamiento de Boadilla del Monte. Por considerar que en este expediente no hay indicios de infraccién de la
LDC".

Y, seguin la CNMC, las razones por las cuales no procede la incoacién de expediente sancionador se recogen
en el Fundamento de Derecho Tercero de la resolucion impugnada en el que se indica que:

" Corresponde analizar en primer lugar si los hechos investigados pueden constituir una infraccion del articulo 1
dela LDC, consistente en un acuerdo o practica concertada con aptitud para producir efectos anticompetitivos
en relacion con la licitacion efectuada por el Ayuntamiento de Boadilla del Monte.

No ha quedado acreditado ningun contacto ni indicio de la existencia de un acuerdo colusorio del articulo 1 de
la LDC entre CELLNEX y el Ayuntamiento de Boadilla del Monte que haya tenido el objeto o efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en el mercado y que permita considerar acreditado este tipo de ilicito en las
conductas investigadas, por lo que no existe indicio de infraccién del articulo 1 LDC .
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TELDRIVE denuncia también la existencia de una hipotética infraccién del articulo 2 de la LDC por el hecho
de que la licitacion tenga cldusulas abusivas, en particular, el hecho de que se exija una experiencia en diez
instalaciones similares como requisito de solvencia técnica. Independientemente del andlisis de necesidad
y proporcionalidad de las cldusulas de los contratos publicos que puede realizarse desde la perspectiva de
promocion de la competencia, en sede de defensa de la competencia debe valorarse si existe un operador
econdémico con posiciéon de dominio en el mercado que realice actuaciones de abuso, exigencias ambas que
no se podrian considerar verificadas por el hecho de que se haya introducido en un contrato una cldusula como
la planteada.

Respecto del posible abuso de CELLNEX al no suministrar a TELDRIVE el radioenlace para presentarse a la
licitacidn e indicarle que se procederia a retirarlo tampoco puede considerarse acreditado indicio alguno de
infraccion. El dispositivo de radioenlace era propiedad de CELLNEX y ha quedado acreditada la escasa dificultad
de acceso a este dispositivo, que es ofrecido por multitud de proveedores de radioenlaces a un precio aproximado
de 2.600 euros cuando el presupuesto base del contrato administrativo objeto del expediente era de 23.000
euros. Por ello, sin entrar a valorar la existencia de posiciéon de dominio, no cabria entender que la prédctica
constituye abuso.

Finalmente, el articulo 3 de la LDC sefiala que la CNMC o los érganos competentes de las Comunidades
Auténomas "conocerdn en los términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los
actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés publico." De los hechos
acreditados no se deduce la existencia de conducta desleal alguna por parte de las denunciadas que tenga
entidad suficiente para falsear la competencia, considerando las distintas posibilidades existentes de realizar
ofertas adquiriendo un radioenlace por una cantidad econédmica que no puede suponer barrera de entrada para
las oferentes. Por tanto, esta Sala considera que no existen indicios de infraccién del articulo 3 de la LDC ".

SEGUNDO. - Con el fin de centrar adecuadamente el objeto del proceso se destacan los siguientes hechos que
se deducen del expediente administrativo y de las alegaciones de las partes:

1. Con fecha 7 de marzo de 2018, tuvo entrada en el Registro de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) escrito de denuncia presentado por TELDRIVE (folios 1 a 202).

2. En el tramite de asignacién de competencia de conformidad con el articulo 2.2 de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de coordinacién de las competencias del Estado y las comunidades auténomas en materia de defensa
de la competencia se determina que la DGEEC es el 6rgano competente, pues las practicas denunciadas se
circunscribian al ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Madrid. La CNMC remiti6 la denuncia a la
DGEEC el 3 de abril de 2018.

3. Con fecha 10 de mayo de 2018, se formulé al denunciante un requerimiento de subsanacién de denuncia
(folios 203 a 206), en virtud del articulo 25 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero. El denunciante contesto al requerimiento de subsanacién el mismo
dia (folios 207 a 222).

De resultas de la citada denuncia, la DGEEC inicié una fase de actuaciones de informacion reservada, a fin de
recopilar informacion.

4.- La Direccion General de Economia, Estadistica y Competitividad de la Comunidad de Madrid (DGEEC) dentro
del marco de la informacion reservada SA 4/2018 llevd a cabo una serie de requerimientos de informacién al
Ayuntamiento de Boadilla del Monte, a Teldrive, a Celinex, a la Secretaria para el Avance Digital y a Retevisién
SAU .

5. Con fecha 25 de marzo de 2019, se declara por la DGEEC la confidencialidad de parte de la documentacién
aportada por RETEVISION | S.A.U (folios 999 a 1.318).

6. El 12 de abril de 2019, la DGEEC incorpora al expediente el pliego del contrato de servicios denominado
"redaccion de proyectos, suministro, instalacion y puesta en marcha de la infraestructura y comunicaciones
necesarias para la extension de la cobertura de la sefial de TDT en la Comunidad de Madrid", asi como copia
del equipamiento instalado en el centro del CYIl en Majadahonda (folios 1.319 a 1.447).

7. Con fecha 30 de mayo de 2019, la DGEEC, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 49.3 de la LDC y el
articulo 27.1 del RDC, dicté propuesta de no incoacién de expediente sancionador y de archivo de la denuncia
(folios 1.448 a 1.528), al considerar que en los hechos denunciados no se apreciaban indicios de infraccion
de la LDC. En la citada propuesta se hace constar que la denuncia presentada por Teldrive no sélo se refiere
posibles situaciones anticompetitivas en relacidon con una licitacion convocada por el Ayuntamiento para el
mantenimiento de un centro emisor de TDT, sino que también alude a aspectos relativos a actuaciones de la
CAM y de Telemadrid, S.A., y a una supuesta conducta conjunta de CELLNEX y el Ayuntamiento de Méstoles.
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Ello, no obstante, la Propuesta de Archivo dispone que Unicamente ha analizado la Denuncia respecto de las
posibles situaciones anticompetitivas en relacién con la licitacién del Ayuntamiento para el mantenimiento de
un centro emisor de TDT (CYll-Majadahonda). En este sentido, la CAM considera que las alegaciones relativas
a su actuacién y a la de Telemadrid, S.A. no afectan al Derecho de la Competencia. Y, por otra, respecto de
la supuesta conducta conjunta de CELLNEX y el Ayuntamiento de Méstoles, la CAM sefala que "dada su
complejidad y al constituir otra conducta independiente, es objeto de otra informacién reservada distinta por
parte de la DGEEC (Informacion Reservada SA 17/2018.

La DGEEC remitié el expediente administrativo completo el 3 de junio de 2019 (folio 1.529).

8. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC aprob6 esta resolucion en su reunién de 21 de noviembre
de 2019.

Por lo que se refiere al mercado geografico se consigna que el centro emisor de TDT ubicado en Majadahonda
da cobertura a varios municipios madrilefios (Boadilla del Monte, Villaviciosa de 0dén, Villanueva de la Cafiada
y Villanueva del Pardillo) y que, por tanto, corresponde a los citados municipios de la Comunidad Auténoma
de Madrid.

A continuacion, se recoge el marco normativo de la actividad de instalacién y mantenimiento de equipos y
sistemas de telecomunicacion

En el apartado "Hechos Probados" se consigna que la denuncia objeto de este expediente ha sido valorada por
la Sala de Competencia de la CNMC partiendo de los hechos consignados en la propuesta de no incoacion del
procedimiento sancionadory de archivo y en la documentacién recabada en el expediente Recoge la resolucion
recurrida que la denuncia objeto de este expediente ha sido valorada por la Sala de Competencia de la CNMC
partiendo de los hechos consignados en la propuesta de no incoacién del procedimiento sancionador y de
archivo y en la documentacién recabada en el expediente y, a continuacién, se recoge la siguiente informacién
del expediente de contratacion NUM00OO del Ayuntamiento de Boadilla del Monte y sus antecedentes:

(1) EI 3 de abril de 2010 se realizé en Espafia el cese de las emisiones analdgicas de television y su transicion
definitiva a la TDT. Hasta esa fecha en la Comunidad de Madrid se recibia la sefial analégica desde la antena
de Torrespafa o desde La Bola del Mundo, en Navacerrada.

(2) Debido a la menor penetracién de la sefial de TDT en zonas con orografias mds complejas, la Comunidad
de Madrid con la colaboracién de los operadores de televisidn, se comprometid a instalar torres repetidoras
de sefial por distintos puntos de la region como el CYIIG Majadahonda para alcanzar una cobertura del 100%4.
El coste de estos repetidores y su mantenimiento fue asumido en un primer momento integramente por el
Gobierno regional.

(3) Desde el 1 de enero de 2015, la Comunidad de Madrid dejé de financiar el mantenimiento de los centros
emisores de TDT situados en los diferentes municipios madrilefios. Se firmé el 22 de diciembre de 2014 un
acuerdo de colaboracién entre el Ayuntamiento de Boadilla del Monte, Villanueva del Pardillo, Villanueva de la
Cafiada y Villaviciosa de Odon para contratar la adaptacion al dividendo digital y el mantenimiento del centro
emisor de Majadahonda.

El 30 de noviembre de 2015 se firmé una adenda al convenio de colaboracién entre ayuntamientos (expediente
19578/2014) en la que se manifestaba que las actuaciones de licitacion, adjudicaciéon y seguimiento de
contratos futuros al amparo de dicho convenio se encomiendan al ayuntamiento que en cada momento cuente
con el mayor porcentaje de gastos del convenio (hasta la fecha el Ayuntamiento de Boadilla del Monte).

A finales de 2015 se tramit6 el expediente de contrataciéon EC/2015/37 para la adjudicacién del contrato del
servicio de "Mantenimiento del Centro Emisor de TDT ubicado en el CYll-Majadahonda, formalizandose el dia
24 de febrero de 2016, con una duracién de 1 afio, y siendo aprobada su Unica prérroga por acuerdo de la
Junta de Gobierno Local de fecha 22 de diciembre de 2016. El contraté finalizé el 24 de febrero de 2018 De
conformidad con el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Boadilla del Monte de 9 de
noviembre de 2017, el 23 de noviembre de 2017 se publicé en el BOCM el anuncio del contrato del servicio de
"Mantenimiento del Centro Emisor de TDT ubicado en el CYIl- Majadahonda".

(5) Segun el Pliego de prescripciones técnicas de la Licitacion ("PPT") (folios 770 y siguientes del expediente),
el objeto de este contrato de servicios se describe en los siguientes términos:

"El objetivo de este pliego es seguir prestando el servicio de mantenimiento del centro emisor situado en CYIl
Majadahonda (detallandose los equipos concretos en el Anexo | y Anexo Il) que garantice la continuidad de la
prestacion del servicio d ellos canales 58 (TGE), 55 (TDT Autonémica) 33 (MUX1), 59 (MUX2) y 49 (MUX3) del que
se benefician los municipios referenciados anteriormente [Boadilla del Monte, Villaviciosa de Odén, Villanueva
de la Cafiada y Villanueva del Pardillo, segtn los Antecedentes del PPT].

4
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El mantenimiento se concreta, bdsicamente, en la prestacion de los siguientes servicios:

2.1 Servicio de coubicacion de los equipos y sistemas radiantes en el emplazamiento CYII, consistentes en la
provision de espacio fisico en la caseta y en la torre de los emplazamientos.

Incluye también el acceso al punto de energia. La empresa adjudicataria debera obtener los permisos de CYIl
para ubicar, y poder acceder al local en que se situan los equipos.

2.2 Consumo de energia eléctrica.
2.3 Servicio de mantenimiento preventivo y correctivo de los equipos e instalaciones.

En la oferta técnica se deberan detallar las soluciones que plantea el licitador para asegurar los siguientes tipos
de mantenimiento:

Correctivo. [...]
Proactivo |...]

2.4 Transporte de la sefal de TDT autonémica desde el lugar de la entrega de los radiodifusores hasta el centro
emisor CYIl Majadahonda. Dicho transporte se realiza a través de radioenlaces”.

3. El adjudicatario de la Licitacién fue RETEVISION I, S.A.U. ("RETEVISION"), sociedad 100% participada por
CELLNEX (véanse el folio 979 del expediente), en virtud de la Resolucién del Ayuntamiento de fecha 26 de
febrero de 2018, formalizadndose el contrato entre el Ayuntamiento y este operador con fecha 12 de marzo de
2018 ("Contrato") (folios 709 y siguientes del expediente).

El Contrato tiene una duracién de un afio a contar a partir del dia siguiente a su formalizacién, con la posibilidad
de ser prorrogado por un afio adicional (folio 710 del expediente). El precio anual del Contrato es de 22.120
euros mas IVA (folio 710 del expediente)

(6) El radioenlace permite dar la sefial audiovisual a Boadilla del Monte y otros municipios de la Comunidad
de Madrid. El dispositivo de radioenlace forma parte del servicio de transporte necesario para poder conducir
la sefial desde la cabecera de multiplexacion del servicio de TDT al centro emisor en el que se lleva a cabo
el servicio de difusion.

(7) El dispositivo de radioenlace es provisto por varios operadores. Su coste rondaria los 2600 euros. CELLNEX
no vende radioenlaces.

(8) El contrato tiene duracién de un afio prorrogable por un afio mas. El presupuesto base es de 23.000 euros
mas IVA.

(9) Se requiere para acreditar la solvencia técnica del contrato administrativo "una relacién de al menos 10
centros cuyo mantenimiento hayan efectuado durante los cinco ultimos afios, de similares caracteristicas o
superiores al requerido en este pliego".

(10) El contrato estd sujeto al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP). El contrato se adjudicé por procedimiento
abierto. El unico licitador que presenté oferta fue CELLNEX y se le adjudic6 el 26 de febrero de 2018 por 22.120
€. El contrat6 se comenzé a ejecutar el 13 de marzo de 2018.

(11) Los equipos de difusion en el centro emisor de Majadahonda son propiedad del Ayuntamiento de Boadilla
del Monte y el centro en que se ubican es propiedad del Canal Isabel II.

Tras ello, se transcribe el contenido de los correos electronicos entre CELLNEX y TELDRIVE:

- Correo remitido por un responsable de la Direccion Negocio Broadcast de CELLNEX a TELDRIVE el 5 de
diciembre de 2017 que sefialaba (folios 88 a 92):

"Queria también aprovechar para aclararte, pues creo que el pliego no lo hace, que el equipamiento de transporte
del mux autonémico (radioenlace) es propiedad de Cellnex Telecom y no de la Comunidad de Madrid, pues esa
parte del contrato no es simplemente un mantenimiento de equipos sino una prestacion de servicio de transporte.
Cellnex, en caso de no resultar adjudicataria de este contrato, procederia a retirar dicho radioenlace."

El mismo dia desde TELDRIVE se contesta al correo preguntando por los factores que hacen decidir que un
canal autondmico emita por via terrestre en vez de por satélite. E|l mismo responsable de CELLNEX contesta
en un correo en el que sefala que no puede hablar en nombre de Telemadrid.

Desde TELDRIVE se contesta a este Ultimo correo el dia 6 de diciembre de 2017 indicando (folios 88 a 92):

'no te pido que seas Telemadrid
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Solo te pregunto si es Cellnex quien distribuye la sefial satelital para los canales autondmicos de Espafia y saber
que cuesta, que entiendo serd lo mismo si eres Andalucia, pais vasco o castilla ledn.

Por otro lado, creo que el radioenlace del canal autondmico que reside en pozuelo esta dentro del 98% que tiene la
obligacion de garantizar Telemadrid a la comunidad y que le paga Telemadrid a Cellnex en otro contrato distinto
al del mantenimiento del repetidor de Boadilla.

Por eso no entiendo lo que me has contado en tu mail anterior, cualquier informacion aclaratoria en este sentido
sera bien recibida"

En un correo posterior de 6 de diciembre de 2017 el mismo responsable del mismo responsable de CELLNEX
sefiala (folios 88 a 92)

"Disculpa, pues no sé si hay un malentendido. Mi correo se refiere a la licitacion del Ayto. de Boadilla que no al
de Villaviciosa de Oddn

Lo que te he indicado respecto al radioenlace, sélo con la intencidn de evitar un posible malentendido por vuestra
parte si presentadis oferta, es lo que es.

Como podras comprender sabemos perfectamente el alcance de nuestros contratos con Telemadrid y con el
Ayto."

TERCERO. - En el escrito de demanda presentado por la recurrente se solicita la nulidad de la resolucion
administrativa impugnada y ello en virtud de las siguientes consideraciones.

Se denuncia la incorrecta definicién del mercado afectado considerando que deberia haber sido analizado
atendiendo a la clasificacién del mismo en: MERCADO 18 o mercado mayorista de transmisidn de sefiales de
television y MERCADO DE EXTENSION, siendo precisamente en este Gltimo en el que, a su juicio se concentra la
demanda de la recurrente. Alega que la CNMC se refiere erréneamente en su andlisis al MERCADO 18, puesto
que el contrato con el Ayuntamiento de Boadilla del Monte no tenia como objeto cumplir las obligaciones de
cobertura garantizadas por ley en lo que se conoce como zona | de radiodifusion (98% para canales publicos
autonémicos y 96% para canales privados), sino garantizar un centro de difusion fuera de la zona de cobertura
oficial en lo que se conoce como zonas de extension o zona ll.

En cuanto al mercado geografico, defiende que el andlisis no deberia circunscribirse al @mbito autonémico
considerando que la remuneracion que se ofrece mediante la licitacion tiene la consideracién de ayudas de
Estadoy, como tal, afectadas por la "Decisién de la Comisién Europea n.° C 23/2010 (ex NN 36/2010) - Espafiia.
Ayuda para el despliegue de la television digital (TDT)" y que, por tanto, aunque la licitacion solo haya tenido
efectos a nivel autonémico, los fondos afectados estan siendo investigados por la Comisién Europea a nivel
estatal.

Opone la ausencia de un andlisis de los hechos atendiendo a la normativa de ayudas de estado, TELDRIVE
considera que la CNMC tendria que haber hecho referencia en su analisis al otorgamiento de ayudas de Estado
ilegales eincompatibles a la television digital terrestre. Dado que CELLNEX ha sido adjudicatario de licitaciones
similares en todo el territorio nacional ("beneficiario de ayudas estatales", como se refiere a ellas la recurrente),
tales fondos publicos deberian haber sido consignados en cuenta como medida cautelar por sobrepasar el
umbral de minimis de ayudas exentas, al menos hasta que se resolviese el procedimiento de investigacion
pendiente por parte de la Comisidn Europea y que esta esta circunstancia deberia haberse reflejado en la
licitacion, de tal forma que CELLNEX no hubiese tenido interés en licitar, ya que iba a prestar un servicio del
que no iba a ser retribuido como pronto hasta que las autoridades comunitarias no clarifica- sen el fondo del
asunto y con posibilidades de no llegar a recibirlo.

Denuncia que no se le ha facilitado la informacién obtenida de los requerimientos de informacion acordados
para la investigacion de los hechos denunciados, argumentandose que se trata de "informacion reservada”
y produciéndose asi, a su juicio, una clara indefensién al ocultar informacion de interés por considerar que
TELDRIVE no es parte interesada. Afiade que la informacion solicitada no revestia caracter confidencial pues
existen organismos publicos que proporcionan informacién de los emisores pertenecientes al MERCADO tanto
para canales de indole privado como de ambito autonémico.

Por lo demds denuncia la existencia de cldusulas abusivas en la licitacién que favorecen la posiciéon de dominio
de Cellnex en el mercado y excluyen al resto de competidores. Considera que el sector de radiodifusion
constituye un monopolio de facto y todo apunta a una connivencia establecida entre todos los operadore
CELLNEX, se denuncia que podria estar utilizando su posicion de dominio para impedir el acceso a otras
empresas a licitaciones publicas, al advertir de su intencién de retirar el radioenlace necesario para prestar el
servicio, si no resulta adjudicatario del concurso del contrato.
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Paraterminar, se evallan la demanda los dafios y perjuicios en que se cifran los dafios y perjuicios ocasionados
a la recurrente por los hechos denunciados.

CUARTO. - El Abogado del Estado sostiene que no hay motivos para incoar expediente sancionador porque
no hay practicas restrictivas de la competencia.

La representacion procesal de la parte codemandada opone con caracter precio la falta de legitimacion de
la recurrente para interponer el presente recurso y con caracter subsidiario se opone al recurso e interesa su
desestimacion y la conformacion de la resolucion recurrida.

QUINTO. - Examinaremos, en primer lugar, la causa de inadmisibilidad formulada por la representacion procesal
de CELINEX no se encuentra legitimada para la interposicion del recurso contencioso-administrativo de
referencia en la medida en que carece del interés legitimo exigido para ello en el articulo 19 de la LJCA.

Para ello debemos recordar la doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia de la Sala 3° del Tribunal
Supremo, seccion 6 del 08 de noviembre de 2022 ( ROJ: STS 3995/2022 - ECLI:ES:TS:2022:3995 ), a cuyo
tenor: " En relacién con dicha cuestion, ha de comenzarse recordando el criterio de esta Sala que, por lo que
hace a la legitimacion del denunciante para intervenir en los procesos contencioso administrativos seguidos
contra las decisiones del Consejo General del Poder Judicial que ordenan el archivo de las quejas en las que se
instaba una actuacion disciplinaria, como también el de los procedimientos disciplinarios iniciados, ha hecho
la diferenciacién que se explica a continuacioén. Ha reconocido esa legitimacion cuando lo pretendido no es la
imposicion de una sancion al Magistrado denunciado sino, inicamente y al margen del resultado a que se llegue,
que el Consejo desarrolle una actividad de investigacion y comprobacion en el marco de las atribuciones que
legalmente le corresponden.

Y ha negado dicha legitimacion cuando la pretension ejercitada es solamente la imposicion de una concreta
sancioén al Juez o Magistrado cuya actuacion haya sido objeto de denuncia.

Debe también ser subrayado que el ndcleo de la jurisprudencia que ha declarado esa falta de legitimacion parte
del dato de que la imposicién o no de una sancion al juez denunciado no produce efecto positivo alguno en la
esfera juridica del denunciante, ni elimina carga o gravamen alguno de esa esfera (jurisprudencia expresada,
entre otras, en la sentencia de 25 de marzo de 2003 y las que en ella se citan, y en las posteriores de 12 de
diciembre de 2012 y 19 de diciembre de 2017)".

Aplicando esta doctrina la caso que nos ocupa, la causa de inadmisibilidad examinada ha de ser desestimada
por cuanto que lo pretendido por el recurrente en su demanda es precisamente que " se incoe Expediente
Disciplinario contra "CELLNEX TELECOM S.A., la Comunidad de Madrid, el Ayuntamiento de Boadilla del Monte
y el Ayuntamiento de Mdstoles, por la presunta comisién de las Infracciones tipificadas en los Arts. 62 - 2°, b-c-
e-62-3° a-c - 62-4°, a-b todos ellos de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia’.

SEXTO. - Descartada la causa de inadmisibilidad formulada y centrado el objeto de debate nos corresponde
examinar si se ajusta a derecho la resolucidn de la CNMC en cuanto acuerda la no incoacién de expediente
sancionador y el archivo de las actuaciones practicadas por entender que, concluido, una vez realizada la
oportuna actividad investigadora, no existen practicas restrictivas de la competencia.

Pues bien, la resoluciéon recurrida se ha fundamentado en el | articulo 49 de la Ley de Defensa de la
Competencia, a cuyo tenor:

"1. El procedimiento se inicia de oficio por la Direccién de Competencia, ya sea a iniciativa propia o del Consejo de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o bien por denuncia. Cualquier persona fisica o juridica,
interesada o no, podra formular denuncia de las conductas prohibidas por esta ley, con el contenido que se
determinarad reglamentariamente. La Direccién de Competencia incoara expediente cuando se observen indicios
racionales de la existencia de conductas prohibidas y notificardn a los interesados el acuerdo de incoacion,
excepto en el supuesto previsto en el apartado 4 de este articulo.

2. Ante la noticia de la posible existencia de una infraccién, la Direccion de Competencia podra realizar
una informacidn reservada, incluso con investigacion domiciliaria de las empresas implicadas, con el fin de
determinar con cardcter preliminar si concurren las circunstancias que justifiquen la incoacidon del expediente
sancionador.

3. El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a propuesta de la Direccion de
Competencia, podra acordar no incoar los procedimientos derivados de la presunta realizacién de las conductas
prohibidas por esta ley o por los articulos 107 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el
archivo de las actuaciones cuando considere que no hay indicios de infraccion.

()"
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En el caso examinado la decision de la CNMC viene precedida de una actividad de investigacioén preliminar
practicada por la Direccion de Competencia de la CNMC que realizé un completo analisis de la situacion
denunciada, para terminar, concluyendo que no procede la incoacion de expediente sancionador y ha acordado
el archivo de las actuaciones practicadas porque no se ha acreditado la comisiéon de las infracciones
denunciadas.

Esta Seccioén anticipa que no comparte la tesis de la recurrente por las razones que pasamos a exponer.

No apreciamos indefension por no haber dado traslado a la recurrente de la informacién obtenida de los
requerimientos de informacién acordados para la investigacién de los hechos denunciados por cuanto que no
habiéndose incoado expediente sancionador, no ostentaba la condicién de interesada.

Tampoco advertimos error en la definicién de los mercados afectados, a saber, el mercado del transporte
de la sefial audiovisual (totalmente liberalizado) y el mercado de mantenimiento de centros emisores de
radiocomunicaciones, siendo su ambito geografico el determinado por la Licitacién publica "Contrato del
Servicio de Mantenimiento del Centro Emisor de TDT ubicado en el CYIl Majadahonda" por parte del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte en 2017 (Expte. NUMOOO ). (cuatro municipios de la provincia de Madrid)
a la que se contraen los hechos denunciados e investigados.

Como resulta de los informes obrantes en el expediente administrativo, no es objeto del Contrato la prestacién
del servicio de difusion de la sefial de TDT desde el centro emisor de TDT CYll-Majadahonda. Asi lo manifiesta
el Ayuntamiento al responder al Ill Requerimiento de informacién remitido por la CAM al Ayuntamiento en
noviembre de 2018, en el que a la cuestidn relativa a quien realiza el servicio de difusion de la sefial audiovisual
de TDT desde el Centro emisor de TDT en el CYIl Majadahonda contesta que el servicio de difusion de la sefial
audiovisual de TDT desde el Centro emisor de TDT en el CYIl Majadahonda no se realiza accediendo a los
servicios mayoristas de ninguna empresa" (folio 695 del expediente). Asi las cosas, la Propuesta de Archivo
afirma que es el Ayuntamiento quien "se encarga de prestar el servicio de difusién de la sefial audiovisual de
TDT en abierto con sus instalaciones y no con las de un proveedor mayorista" (folio 1249 del expediente).

Por su parte, CELLNEX, en respuesta al requerimiento de la CAM de fecha 20 de julio de 2018 ("Requerimiento
CELLNEX"), también manifiesta que: "En el caso de la licitacién publica para el mantenimiento del centro emisor
de TDT ubicado en CYIll Majadahonda en Boadilla del Monte (Madrid) los equipos de difusion son propiedad
del Ayuntamiento, y el centro en que se ubican es propiedad de Canal de Isabel Il, es por ello que se licita el
mantenimiento y no la difusién, por lo que, respondiendo a su pregunta, efectivamente pueden prestarse por
diferentes entidades, en este caso el difusor y el mantenedor son independientes.

Lo mismo sucede con el transporte que también se licita que es independiente de la difusion” (folios 237 y
238 del expediente).

Y precisa CELLNEX que los equipos utilizados para la difusion estan cedidos al Ayuntamiento por la Comunidad
de Madrid en base al Convenio que en su dia formalizaron traspasando a gestién de la extensién de la
TDT desde la Comunidad a las diversas entidades locales. Que el disefio de la red de extension de la TDT
originariamente fue realizado y gestionado por la Comunidad de Madrid, por lo que los Ayuntamientos, dada la
cesion de activos producida, no intervienen en el mismo y se limitan a contratar las tareas de mantenimiento
y, en ocasiones, como en el caso del centro de Majadahonda el transporte de la sefial de contribucion.
Que la distribucion desde los estudios de Telemadrid hasta el centro de Majadahonda se realiza mediante
radioenlaces (no satélite) dado que esta entidad, titular del servicio de TDT autonémica de la Comunidad de
Madrid, decidié disefar su red de contribucién mediante esta solucién lo que supone contratar este servicio
ya que, al tratarse de un centro de extension de cobertura, Telemadrid no se hace cargo.

Con estas premisas técnicas, la entidad contratante licité el servicio de mantenimiento de la extension de la
TDT en el centro de Majadahonda que incluia el mencionado transporte desde el centro de produccién de
Telemadrid y que, hasta la fecha de adjudicacion prestaba CELINEX" (folio 238 del expediente).

Por tanto, a la vista del objeto de la Licitacion, los mercados relevantes a los efectos de la Resolucién
Impugnada, como resulta de la misma, son el mercado de mantenimiento de centros emisores de
radiocomunicaciones y el mercado de transporte de la sefial audiovisual en el ambito territorial de los
municipios de Boadilla del Monte, Villaviciosa de Oddn, Villanueva de la Cafiaday Villanueva del Pardillo, dentro
de la provincia de Madrid, sin que el mercado de difusién de la sefial de TDT tenga ninguna relevancia.

Por lo demds, cumple manifestar que la DGEEC se limité a investigar posibles situaciones anticompetitivas
en relacién con una licitacion convocada por el Ayuntamiento de Boadilla para el mantenimiento de un centro
emisor de TDT de TDT ubicado en el CYIl Majadahonda y, en concreto, la posible la existencia de una infraccién
del articulo 1 LDC por practicas colusorias entre el Ayuntamiento y CELLNEX; una infraccion del articulo 2 LDC
por practicas abusivas (en concreto, supuesto impedimentos por parte del Ayuntamiento y CELLNEX para que
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pudiera participar en la Licitacién y una infraccién del articulo 3 de la LDC por actos de competencia desleal,
resultando ajenas a la denuncia presentada las cuestiones relativas a la normativa de ayudas de estado que
son introducidas en la demanda asi como a todas las demas no relacionadas con esa concreta licitacion.

Convenimos con el Abogado del Estado en que entre las competencias de la CNMC no se encuentra el control
de ayudas de Estado, siendo competencia exclusiva de la Comision Europea, a través de su Direccion General
de Competencia las decisiones sobre la compatibilidad de toda ayuda con el mercado interior de la Unién
Europea y que, en consecuencia, si TELDRIVE se considera afectada por la concesién de una presunta ayuda
de Estado a su competidor CELLNEX, puede presentar denuncia como parte interesada ante la Comisién
Europea sobre la base del articulo 24 del Reglamento 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el
que se establecen normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del TFUE, pero que en todo caso,
se trataria de una cuestidn ajena a una infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia. Y como también
razona el Abogado del Estado, el hecho de que las clausulas del pliego de condiciones de Ia licitacién no
hiciesen referencia a la posible calificacién de los fondos como ayuda de Estado, advirtiendo de una posible
recuperacion de la misma, no puede servir para sustentar un procedimiento ante la CNMC, sin perjuicio de que
la recurrente pueda dirigirse directamente contra la Administracién Publica que dicté el acto administrativo
de la licitacion, en este caso, el Ayuntamiento de Boadilla del Monte y recurrir directamente el pliego de la
licitacion por los mecanismos previstos en la Ley de Contratos del Sector Publico.

Por lo demas, como se concluye en la resolucién impugnada, no ha quedado acreditada la existencia de
ningun contacto ni indicio de la existencia de acuerdo colusorio del articulo 1 de la LDC entre CELLNEX y
el Ayuntamiento de Boadilla del Monte que haya tenido el objeto o efecto de impedir, restringir o falsear
la competencia en el mercado y que permita considerar acreditado este tipo de ilicito en las conductas
investigadas, por lo que no existe indicio de infraccién del articulo 1 LDC.

La negativa por parte de CELLNEX de suministrar a TELDRIVE el radioenlace necesario de su propiedad no
constituye un abuso a efectos del articulo 2 de la LDC quedado acreditada la escasa dificultad de acceso
a este dispositivo. Como explica la codemandada, la necesidad de que el adjudicatario de la Licitacién
instale un radioenlace en el centro emisor resulta del Pliego de Prescripciones Técnicas, no de la voluntad
de los licitadore. RETEVISION (participada al 100% por CELINEX) es propietaria del radioenlace existente en
el centro emisor CYIl- Majadahonda con caracter previo a la Licitacion porque fue la empresa adjudicataria
de la Licitacién 2015 de los mismos servicios, exigiéndose la instalacién de un radioenlace por lo que, de
no haber resultado RETEVISION adjudicataria de la Licitacién tendria que haber retirado el radioenlace para
que la empresa adjudicataria instalara el suyo como exige el PPT; ya que no existe clausula de reversién
en la documentacion contractual de la Licitacién 2015 que pudiera imponer la obligacién a RETEVISION de
entregar al Ayuntamiento el radioenlace instalado para uso de los futuros prestadores del mismo servicio y el
radioenlace que exige el Anexo Il del PPT no es una instalacién que pueda considerarse esencial y se puede
adquirir con gran facilitada en el mercado.

Por lo demds, cumple manifestar que las competencias de la CNMC no abarcan el control de cldusulas
abusivas o de falta de informacion en un pliego de licitacidn, sin perjuicio de que pueda ser denunciadas
por la recurrente mediante la impugnacion del acto administrativo que apruebe la licitaciéon y frente a la
Administracion Publica que lo dicté.

Para terminar, convenimos también con la resolucién recurrida en que de los hechos acreditados no se puede
deducir la existencia de conducta desleal alguna por parte de las denunciadas que afecte a un nimero
importante de empresas o a una parte significativa del mercado por lo que carece de entidad suficiente para
falsear la competencia y no requiere la intervencion de la CNMC.

SEPTIMO. - Lo expuesto determina la desestimacion del presente recurso con imposicién de costas a la parte
recurrente.

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo promovido por la
Procuradora de los Tribunales D2. Patricia Martin Lopez, en nombre y en representacién de TELDRIVE
TELECOMUNICACIONES S.L, contra la Resolucién SAMAD/05/19, TELECOMUNICACIONES, de fecha 21
de Noviembre de 2019, dictada por la Sala de la Competencia del Consejo de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), que resuelve no incoar procedimiento sancionador y acordar el
archivo de las actuaciones seguidas en el procedimiento por la "Direccion General de Economia, Estadistica
y Competitividad de la Comunidad Auténoma de Madrid" como consecuencia de la denuncia presentada
por TELDRIVE TELECOMUNICACIONES S.A. contra CELLNEX TELECOM S.A., la COMUNIDAD DE MADRID, el
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AYUNTAMIENTO DE BODADILLA DEL MONTE y el AYUNTAMIENTO DE MOSTOLES. Se imponen a la parte
actora las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacién; 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.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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