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Finalizada la instruccion del procedimiento administrativo con numero
IRM/DTSA/001/20, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta
resolucién basada en los siguientes

| ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Escrito de solicitud de Telefénica Espafia S.A.U.

Con fecha 17 de enero de 2020 tuvo entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) un escrito de
Telefénica de Espafia S.A.U. (en adelante, Telefénica) en el que solicita que se
admita la no razonabilidad de la provision, en precios y condiciones reguladas,
de un circuito ORLA-E Fast Ethernet a 100 Mbit/s solicitado por Orange Espagne,
S.A.U. (en adelante, Orange) para conectar una estacion base en la provincia de
Soria 'y, en consecuencia, que se le autorice a variar las condiciones generales
de suministro, pudiendo trasladar a Orange el coste de la provision. Segun los
calculos de Telefonica el coste de provision de dicho servicio asciende a
84.234€.
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Telefénica justifica su peticion de acuerdo con el Anexo 3 de la ORLA en el que
se sefala que, excepcionalmente, previa autorizacion de la CNMC e informacion
al operador solicitante, Telefénica podra aplicar recargos adicionales en aquellas
lineas terminales que, aun estando dentro del ambito del servicio, resulten tener
un coste de creacion de infraestructuras dedicadas excepcionalmente alto que
haga inviable econGmicamente su provision.

Asimismo, Telefdnica considera que la fecha de inicio para atender la provision
del circuito deberia ser el dia siguiente a la notificacion de la resolucidon de la
CNMC que de contestacion a su solicitud.

SEGUNDO.- Inicio del procedimiento

Mediante escrito de fecha 22 de enero de 2020, siguiendo las previsiones de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), la Direccion de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual (DTSA) procedié al inicio e
instruccion del correspondiente procedimiento administrativo, comunicando este
hecho a Orange y Telefénica.

TERCERO.- Alegaciones de Orange

Con fecha 3 de febrero de 2020, se recibi6 escrito de alegaciones de Orange,
sobre la solicitud de autorizacion presentada por Telefénica para trasladarle los
altos costes de provision del circuito Fast Ethernet a 100 Mbit/s que solicité.

CUARTO.- Requerimientos de informacién

Con fecha 7 de febrero de 2020, tuvo entrada escrito de Telefénica aportando la
informacion solicitada en el requerimiento de informacion realizado por la CNMC
con fecha 23 de enero de 2020.

Asimismo, con fechas 9 y 10 de marzo de 2020, tuvieron entrada escritos de
Telefénica aportando la informacion solicitada en un segundo requerimiento de
informacion realizado por la CNMC con fecha 14 de febrero de 2020.

QUINTO.- Suspension y reanudacion del cémputo de los plazos
administrativos

Con la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declaro el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19 y de conformidad con lo previsto en la Disposicion
adicional 32, se suspendieron términos y se interrumpieron los plazos para la
tramitacion del procedimiento hasta que perdiera vigencia el referido Real
Decreto 0, en su caso, las prérrogas del mismo, momento en que se reanudaria
el computo de los plazos.
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Con fecha 27 de marzo de 2020 tuvo entrada escrito de Orange por el que se
solicitaba el levantamiento de la suspension de los plazos, en virtud del punto 3
de dicha misma Disposicion adicional 32, que contempla la posibilidad de dicho
levantamiento en caso que el interesado manifieste su conformidad con la no
suspension del plazo.

Con fecha 16 de abril de 2020 se dio traslado a Telefénica de la solicitud de
Orange. Con fecha 5 de mayo de 2020 tuvo entrada escrito de Telefonica
mediante el cual manifestaba su disconformidad con la solicitud de Orange del
levantamiento de la suspension.

Ante la falta de conformidad de todos los interesados, analizadas las
circunstancias concurrentes y la informacién disponible en el momento de la
tramitacion, la necesidad de salvaguardar los derechos de los interesados, y no
existiendo tampoco ninguna causa indispensable para la proteccidn del interés
general asi como ningun riesgo para garantizar el funcionamiento basico de los
servicios, mediante escrito de fecha 13 de mayo, esta Comision comunico a los
interesados que se mantenia la suspension de los plazos prevista en la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, al no cumplirse ninguno
de los condicionantes previstos para el levantamiento de la misma.

Con efectos desde el 1 de junio de 2020, y segun lo establecido en el articulo 9
del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de
alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, se procedié a la reanudacion
del cémputo de los plazos administrativos que habian sido suspendidos, lo cual
fue comunicado a los interesados, Orange y Telefénica, mediante escrito de
fecha 1 de junio de 2020.

SEXTO.- Nuevos requerimientos de informacién a Telefénica

En vista de la informacion aportada por Telefénica en sus escritos de respuesta
al requerimiento de 14 de febrero de 2020, con fecha 9 de junio de 2020 se
realiz6 un tercer requerimiento para que aclarara y aportara informacion
adicional sobre determinados aspectos de sus respuestas. Mediante escrito de
29 de junio de 2020, Telefénica respondio al requerimiento realizado, aportando
nueva informacion relevante para la tramitacion del expediente.

A la luz de la nueva informacion aportada por Telef6nica, con fecha 4 de agosto
de 2020 se efectud un cuarto requerimiento a Telefénica, cuyo escrito de
respuesta fue recibido el 15 de septiembre de 2020.

SEPTIMO.- Tramite de audiencia

Con fecha 2 de marzo de 2021, de conformidad con lo previsto en el articulo 82
de la LPAC, se notificd a los interesados el informe de la DTSA emitido en el
trAmite de audiencia, otorgandoles un plazo de diez dias para que efectuaran
sus alegaciones y aportaran los documentos que estimaran pertinentes.
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OCTAVO.- Escrito de desistimiento de Telefénicay traslado a Orange

Con fecha 12 de marzo de 2021, se recibi6 escrito de Telefonica comunicando a
la CNMC que, al haber sido anulada por Orange la provision del circuito sobre el
gue se pedia la declaracion de no razonable permitiendo el traslado de los costes
al operador solicitante, ha desaparecido el objeto del procedimiento. Por todo
ello, Telefonica solicita que se proceda a archivar el procedimiento administrativo
de referencia. Mediante escrito de fecha 16 de marzo de 2021 se dio traslado a
Orange del escrito de desistimiento de Telefdnica.

NOVENO.- Escritos de alegaciones y respuesta al desistimiento

Con fecha 17 de marzo de 2021, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
con las alegaciones de Orange al informe de audiencia y dando contestacion al
traslado del desistimiento de Telefénica. Orange confirma la desaparicion
sobrevenida del objeto del procedimiento en relacion con la solicitud de
Telefdénica, pero al haberse emitido ya informe de la DTSA y realizado el tramite
de audiencia, solicita que la CNMC resuelva en el sentido de dicho informe o, en
su defecto, recoja sus consideraciones en la resolucion del expediente.

En fecha 28 de abril de 2021, se recibid escrito de Telefénica en que manifiesta
su disconformidad con la continuidad del procedimiento solicitada por Orange y
formula sus alegaciones al tramite de audiencia.

Finalmente, con fecha 14 de junio de 2021 se recibieron alegaciones adicionales
de Orange sefalando que, habiendo reconocido en su anterior escrito la pérdida
sobrevenida del objeto en el expediente referenciado, considera adecuado su
archivo en funcion de la misma.

A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO.- Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia

Las competencias de la CNMC para analizar la solicitud de Telefénica resultan
de lo dispuesto en la normativa sectorial de telecomunicaciones. Segun lo
dispuesto en el articulo 12.5 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), este organismo es competente para
intervenir en las relaciones entre operadores o entre operadores y otras
entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion, a
peticion de cualquiera de las partes implicadas o de oficio cuando esté
justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del
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acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como, la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.

Asimismo, los articulos 6 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, LCNMC) y
70.2, letras a), b) y c) de la LGTel disponen que esta Comision ejercera, entre
otras, las funciones de: (i) definicion y andlisis de mercados de referencia
relativos a redes y servicios de comunicaciones electronicas, (i) la identificacion
del operador u operadores que posean un poder significativo en el mercado
cuando no exista competencia efectiva y, (iii) en su caso, la imposicién de
obligaciones regulatorias a los mismos. Todo ello, de acuerdo con el
procedimiento y efectos determinados en los articulos 13 y 14 de la citada LGTel
y en su normativa de desarrollo.

En ejercicio de esta competencia, el 11 de abril de 2013 se aprob¢ la tercera
revision de la definicién y analisis del mercado de segmentos de terminacion de
lineas arrendadas al por mayor!, la designacion de operador con poder
significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas. En dicha
Resolucién, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones? (en adelante,
CMT), tras definir y analizar el mercado de referencia, concluyé que dicho
mercado no es competitivo e identifico a Telefonica como operador con peso
significativo de mercado (PSM) en el mismo, imponiéndole las correspondientes
obligaciones, en materia de acceso, precios, no discriminacion y transparencia
(publicacion de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas, ORLA) entre otras.

De conformidad con lo establecido en el articulo 7.2 del Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion,
aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre® (en adelante
Reglamento de Mercados), este organismo podra determinar la informacién
concreta que deberan contener las ofertas, el nivel de detalle exigido y la
modalidad de su publicacion o puesta a disposicidén de las partes interesadas,
habida cuenta de la naturaleza y propésito de la informacion en cuestion.
Asimismo, el articulo 7.3 de dicho Reglamento dispone que este organismo

! Denominado en su momento Mercado 6, de conformidad con lo establecido en la
Recomendacion CE (2007/879/CE) de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que
pueden ser objeto de regulacién ex ante [C(2007) 5406]. Este mercado ha pasado
recientemente a estar incluido dentro del nuevo Mercado 2 (capacidad dedicada al por mayor),
de conformidad con lo establecido en la Recomendacion de la Comision Europea relativa a los
mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones
electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante de 18 de diciembre de 2020, relativa
a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones
electronicas que pueden ser objeto de regulacion ex ante.

2 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, regulador sectorial que fue sustituido por la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), mediante la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC.

3 Vigente en virtud de la Disposicion Transitoria Primera de la LGTel.
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regulador podra “introducir cambios en las ofertas de referencia para hacer
efectivas las obligaciones [...]"

En ejercicio de dicha habilitacion competencial, mediante las Resoluciones de
20 de diciembre de 2007, 7 de diciembre de 2010, 18 de julio de 2013, de 23 de
julio de 2015 y 23 de marzo de 2017, se aprobaron las sucesivas revisiones de
la ORLA de Telefonica.

En las mismas se establecia que en los supuestos excepcionales en los que
Telefénica entienda justificado aplicar recargos adicionales, se requerira la
previa autorizacion de la CNMC, de conformidad con el Anexo 3, apartado 1
parrafo segundo, de la ORLA.

A la vista de la normativa citada y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
21.2 de la LCNMC, asi como en lo dispuesto en los articulos 8.2 j) y 14.1 b) del
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto
Organico de esta Comision, el 6rgano decisorio competente para la resolucion
del presente expediente es la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Desaparicion sobrevenida del objeto del procedimiento

La apertura del expediente vino motivada, tal como se ha sefalado con
anterioridad, en la facultad que asiste a Telefénica de requerir la autorizacion de
la CNMC para, en los supuestos excepcionales en los que entienda justificado,
aplicar recargos adicionales, de conformidad con el Anexo 3, apartado 1 parrafo
segundo, de la ORLA. El 12 de marzo de 2021 Telefénica solicitd el desistimiento
de su solicitud.

La LPAC, en su articulo 84.1, contempla el desistimiento de su solicitud por parte
del interesado como uno de los modos de terminacién del procedimiento:

«Articulo 84. Terminacion. 1.- Pondran fin al procedimiento la resolucion,
el desistimiento, la renuncia al derecho en que se funde la solicitud,
cuando tal renuncia no esté prohibida por el Ordenamiento Juridico, y la
declaracion de caducidad. (...)».

El articulo 94 de la misma norma legal regula el ejercicio, medios y efectos del
derecho de desistimiento:

4 A'suvez, el articulo 69.2 de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Cédigo Europeo de las Comunicaciones
Electronicas, dispone igualmente que la autoridad nacional de reglamentacion podra, entre otras
cosas, imponer cambios en las ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones
impuestas por la Directiva.
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«Articulo 94. Desistimiento y renuncia por los interesados 1.- Todo
interesado podra desistir de su solicitud o, cuando no esté prohibido por el
Ordenamiento Juridico, renunciar a sus derechos. 2.- Si el escrito de
iniciacion se hubiese formulado por dos o mas interesados, el
desistimiento o la renuncia solo afectara a aquellos que la hubiesen
formulado. 3.- Tanto el desistimiento como la renuncia podran hacerse por
cualquier medio que permita su constancia, siempre que incorpore las
firmas que correspondan de acuerdo con lo previsto en la normativa
aplicable. 4.- La Administracién aceptara de plano el desistimiento o la
renuncia, y declarara concluso el procedimiento salvo que, habiéndose
personado en el mismo terceros interesados, instasen éstos su
continuacion en el plazo de diez dias desde que fueron notificados del
desistimiento o renuncia. 5.- Si la cuestion suscitada por la incoacion del
procedimiento entrafiase interés general o fuera conveniente sustanciarla
para su definicion y esclarecimiento, la Administracion podra limitar los
efectos del desistimiento o la renuncia al interesado y seguira el
procedimiento».

Del contenido de los preceptos citados se desprende que todo interesado, en
este caso Telefénica, como entidad que realizé la solicitud, podra desistir de ella
(articulo 94.1 de la LPAC). Dicho desistimiento ha de realizarse por cualquier
medio que permita su constancia (articulo 94.3 de la LPAC), requisito que cumple
el escrito presentado por Telefénica el 12 de marzo de 2021.

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, de 17 de marzo de 2021,
Orange se opuso formalmente al desistimiento de Telefénica, instando a la
CNMC para que resuelva la solicitud inicial de Telefonica, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 94.4 de la LPAC, a fin de que pueda servir de referencia
para casuisticas equivalentes sin necesidad de un nuevo procedimiento de estas
caracteristicas, 0, en su defecto, a que recoja en la resolucién del expediente las
consideraciones ya analizadas.

En su escrito de fecha 28 de abril de 2021, Telefénica manifestd su oposicién a
la solicitud de Orange de continuar el expediente al entender que no concurre un
interés general ni una necesidad de sustanciar la cuestion suscitada para su
definicion y esclarecimiento.

En cualquier caso, procede sefialar que, con anterioridad al trdmite de audiencia,
Orange anul¢ la solicitud de provisién del servicio mayorista de 100 Mbit/s. Tanto
Telefébnica como Orange han reconocido expresamente este hecho en sus
escritos de 17 de marzo y 28 de abril de 2021. Telefonica considera que el hecho
anterior conlleva la desaparicion del objeto del presente procedimiento.
Asimismo, en su ultimo escrito de alegaciones de 14 de junio de 2021, Orange
sefiala que dada la pérdida sobrevenida del objeto del expediente, considera
adecuado su archivo.
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Efectivamente, la anulacion de la peticion del servicio por parte de Orange
conlleva la desaparicion del objeto de la solicitud de Telefénica de declarar no
razonable su provisién en condiciones reguladas y la autorizacion para trasladar
los costes adicionales a Orange. Por este motivo, deja de tener sentido el
pronunciamiento de la CNMC vy la resolucidon del caso concreto sobre si dicha
provision conlleva unos costes adicionales no razonables segun la regulacion
vigente, que pudieran ser trasladables a Orange.

El articulo 21.1 de la LPAC se refiere a la obligacion de resolver de las
Administraciones publicas en los siguientes términos:

“La Administracion esté obligada a dictar resolucion expresa y a notificarla en todos
los procedimientos cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como de desaparicion sobrevenida del objeto del
procedimiento, la resolucién consistira en la declaracién de la circunstancia que
concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas
aplicables”. (El subrayado es nuestro).

Asimismo, el articulo 84.2 de la LPAC contempla la imposibilidad material de
continuar el procedimiento por causas sobrevenidas como uno de los modos de
terminacion del procedimiento:

“2.También producira la terminacién del procedimiento la imposibilidad material de
continuarlo por causas sobrevenidas. La resolucién que se dicte debera ser motivada
en todo caso”.

Al amparo de estos preceptos, al tratarse de un procedimiento de autorizacién a
Telefénica para poder trasladar al operador solicitante los costes de la provision
de un circuito Ethernet, cuya solicitud ha sido anulada por Orange, se considera
gue ha de concluirse el presente procedimiento, archivando el expediente, al
haber desaparecido el objeto material que motivd el inicio del presente
procedimiento, y no concurrir motivos que justifiguen la intervencion de este
organismo.

En virtud de los Antecedentes y Fundamentos Juridicos expuestos, la Sala de
Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia,

RESUELVE

UNICO.- Declarar concluso el procedimiento de autorizacion iniciado por
Telefénica de Espafa, S.A.U. para permitirle trasladar los costes de provision de
un servicio ORLA al operador solicitante, procediéndose al archivo del
expediente, por haber desaparecido el objeto que justificd su iniciacion.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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