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COMISION NACIONAL DE LOS CFT/DTSA/Q33/22
MERCADOS Y LA COMPETENCIA INFRAESTRUCTURAS AXENT VS. TELFONICA

.  ANTECEDENTES

Primero. Escrito de Axent interponiendo un conflicto de acceso

El 2 de febrero de 2022 tuvo entrada en el registro de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de Axent Infraestructuras de
Telecomunicaciones, S.A. (Axent) en virtud del cual interponia un conflicto frente
a Telefonica de Espafia, S.A.U. (Telefonica) en relacion con el acceso a
determinadas infraestructuras fisicas al amparo del Real Decreto 330/2016, de
9 de septiembre, relativo a medidas para reducir el coste del despliegue de las
redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad (Real Decreto
330/2016).

De conformidad con lo manifestado por Axent, Telefénica lleva varios meses
denegando, de facto, las solicitudes formuladas, mediante el uso de una serie de
practicas dilatorias contrarias a las previsiones contenidas tanto en la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel) como en el Real
Decreto 330/2016.

Asimismo, Axent solicita la adopcion de medidas provisionales con anterioridad
a la resolucion del conflicto.

Segundo. Comunicacion de inicio del procedimiento

Mediante escritos de 24 de febrero de 2022, se comunic6 a Axent y Telefonica
el inicio del procedimiento administrativo para resolver el presente conflicto de
acceso, con arreglo a la normativa sectorial y de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 4 y 21.4, parrafo segundo, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas
(LPAC).

Asimismo, a través de los citados escritos, se requirid de Axent y Telefdnica
determinada informacion adicional, necesaria para la valoracion de la pretensién
principal y de las medidas provisionales solicitadas por Axent.

Tercero. Contestacion de los interesados al requerimiento de
informacién

Mediante escritos de fechas 10y 18 de marzo de 2022, Axent y Telefénica dieron
respuesta, respectivamente, a los requerimientos de informacion efectuados por
la CNMC.
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Cuarto. Declaraciones de confidencialidad

En fechas 24 de febrero y 16 de marzo de 2022 se procedio a declarar como
confidencial determinada informacion contenida en los escritos de Axent, por
contener informacion cuya difusion podria afectar a los intereses legitimos de
este agente.

A los anteriores Antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes
. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

Primero. Habilitacion competencial de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial. Tal y como sefiala el articulo 6 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creaciéon de la CNMC (LCNMC), este organismo “supervisara y
controlard el correcto funcionamiento de los mercados de comunicaciones
electrénicas”, correspondiéndole a estos efectos ‘resolver los conflictos en los
mercados de comunicaciones electrénicas a los que se refiere el articulo 12.1.a)
de la presente Ley”y “realizar las funciones atribuidas por la [Ley General de
Telecomunicaciones], y su normativa de desarrollo”.

El articulo 37.2 de la LGTel regula el acceso a las infraestructuras fisicas en los
siguientes términos:

‘las entidades o sociedades encargadas de la gestion de
infraestructuras de transporte de competencia estatal, asi como las
empresas y operadores de otros sectores distintos al de las
comunicaciones electronicas que sean titulares o gestoras de
infraestructuras en el dominio publico del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las Entidades Locales o0 beneficiarias de
expropiaciones forzosas y que sean susceptibles de ser utilizadas para
el despliegue de redes publicas de comunicaciones electronicas
facilitaran el acceso a dichas infraestructuras a los operadores que
instalen o exploten redes publicas de comunicaciones electronicas,
siempre que dicho acceso no comprometa la continuidad y seguridad
de la prestacion de los servicios que en dichas infraestructuras realiza
su titular. [...] El acceso debera facilitarse en condiciones de igualdad,
transparencia y no discriminacion”.

Segun recoge el apartado 6 del citado articulo 37, “las partes negociaran
libremente los acuerdos del acceso a que se refiere este articulo y sus
condiciones, incluidas las contraprestaciones econdmicas. Cualquiera de las
partes podra presentar un conflicto sobre el acceso y sus condiciones ante la
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Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, la cual, previa audiencia
de las partes, dictard resolucion vinculante sobre los extremos objeto del
conflicto, en el plazo indicado en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sin perjuicio de que
puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la
resolucién definitiva”.

En similares términos, el articulo 70.2.d) de la referida Ley atribuye a la CNMC
la funcién de resolver los “conflictos sobre el acceso a infraestructuras
susceptibles de alojar redes publicas de comunicaciones electronicas y el acceso
a las redes de comunicaciones electronicas titularidad de los 6rganos o entes
gestores de infraestructuras de transporte de competencia estatal, en los
términos establecidos por los articulos 37 y 38 de la presente Ley”.

Por ultimo, el Real Decreto 330/2016 prevé, en su articulo 4, apartados 8 y 11,
la facultad de intervenir de la CNMC en caso de conflicto y las condiciones de
dicha intervencion:.

Atendiendo a los preceptos anteriores y a lo previsto en los articulos 20.1y 21.2
de la LCNMC, y en virtud del articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC,
aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el érgano competente
para resolver el presente procedimiento es la Sala de Supervision Regulatoria
de la CNMC.

Segundo. Habilitacion legal para la adopcion de medidas
provisionales

La facultad de dictar medidas provisionales esta recogida en los articulos 15y
37.6 de la LGTel, asi como en el articulo 56 de la LPAC, norma por la cual se
rige esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la LCNMC y la
LGTel le atribuyen para la resolucién del procedimiento de referencia.

! Articulo 4.8: “Cualquiera de las partes podra plantear el conflicto ante la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia cuando se deniegue el acceso o cuando transcurrido el plazo
de dos meses mencionado en el apartado 7, no se llegue a un acuerdo sobre las condiciones
en las que debe producirse el mismo, incluidos los precios, sin perjuicio del posible
sometimiento de la cuestion ante los tribunales”. Apartado 11: “La Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, teniendo plenamente en cuenta el principio de proporcionalidad,
adoptara, en el plazo maximo de cuatro meses desde la recepcién de toda la informacion,
una decision para resolverlo, incluida la fijacion de condiciones y precios equitativos y no
discriminatorios cuando proceda”.
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Asi, de conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, la CNMC puede adoptar
medidas provisionales en los siguientes términos:

“Iniciado el procedimiento, el drgano administrativo competente para
resolver, podra adoptar, de oficio 0 a instancia de parte y de forma motivada,
las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia
de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello, de acuerdo con los principios de proporcionalidad,
efectividad y menor onerosidad”.

Conforme a esa misma disposicion, el 6rgano administrativo competente para
dictar las mencionadas medidas provisionales es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.2.e), en
relacion con el articulo 14, del Estatuto Organico de la CNMC.

lll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

Primero. Medidas provisionales solicitadas por Axent

El objeto de la presente resolucién es el analisis de la solicitud de medidas
provisionales formulada por Axent, que se concretan en el otorgamiento, con
caracter inmediato, del acceso a las siguientes infraestructuras de Telefénica:

CONFIDENCIAL VERSION PUBLICA [

FIN CONFIDENCIAL VERSION PUBLICA]

De conformidad con lo manifestado por Axent, Telef6nica llevaria varios meses
denegando de facto las anteriores solicitudes. En particular, segin Axent,
Telefénica habria solicitado la cumplimentacién de formularios innecesarios,
relativos a las finalidades de uso de los tramos para los que se ha solicitado el
acceso; habria empleado un tiempo excesivo para contestar a las
comunicaciones y solicitudes de Axent; y habria planteado una propuesta de
precios no razonables, llegando a proponer precios entre quince (15) y treinta
(veces) superiores a los establecidos en la Oferta MARCo?2.

2 Oferta mayorista de acceso a registros y conductos de Telefénica (oferta MARCO), inicialmente
aprobada en noviembre de 2009, y cuya ultima modificaciéon ha tenido lugar el 10 de marzo
de 2022 (OFE/DTSA/004/20).
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Como consecuencia de lo expuesto, Axent solicita a esta Comision la adopcion
de medidas provisionales, para garantizar la eficacia de la resolucion que en su
momento sea dictada por la Comision, permitiendo el acceso inmediato a las
infraestructuras referenciadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4
del Real Decreto 330/2016, condicionado a la posterior determinacién de los
precios del acceso por parte de la CNMC, los cuales se aplicarian con caracter
retroactivo.

Por su parte, Telefonica ha manifestado, en su escrito de fecha 18 de marzo de
2022, su conformidad con la tramitacion provisional de las solicitudes
referenciadas, siempre que Axent se comprometa a abonar con caracter
retroactivo, desde la finalizacion de la solicitud, el importe correspondiente segun
se establezca en la resolucion definitiva del procedimiento.

Segundo. Requisitos necesarios para la adopcion de medidas
provisionales

De conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, el 6rgano competente para
resolver el procedimiento podra adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas cuando ello sea necesario para “asegurar la eficacia de la resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”. Segun
el apartado 4 del mismo precepto, “no se podran adoptar medidas provisionales
gue puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o
que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”.

La doctrina y jurisprudencia han sistematizado los presupuestos necesarios para
obtener la tutela provisional. Tales requisitos son los siguientes:

- La existencia de apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”) o de
elementos de juicio suficientes para adoptar la medida.

- Prevision razonable de la necesidad y urgencia de la medida (“periculum
in mora”) para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer.

- La inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliguen violacion de derechos amparados
por las leyes.

- Es necesario que la medida a adoptar sea proporcional e idénea en la
ponderacion que hace la Administracion entre el interés puablico que trata
de satisfacer la actuacion administrativa y los posibles perjuicios que se
irroguen a los afectados por la misma.

Se examina a continuacion la concurrencia de los requisitos anteriores, en
relacion con las medidas provisionales solicitadas por Axent.
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Tercero. Valoracion de la concurrencia de los anteriores
requisitos en el presente procedimiento

a) Fumus boni iuris

En primer lugar, y por lo que respecta a la verosimilitud o apariencia de que el
Derecho asiste al solicitante de la medida provisional, procede llevar a cabo un
ejercicio de prediccion sobre la pretension de fondo que permita, a los meros
fines de la tutela cautelar, una valoracion sobre la solidez de los fundamentos
juridicos de la solicitud: (i) en un marco de provisionalidad vy (ii) sin prejuzgar lo
gue en su dia sea aprobado en la resolucion final, en linea con lo sefalado
reiteradamente por el Tribunal Supremo?.

En el presente caso se considera que existe una apariencia de buen Derecho ya
gue las solicitudes de acceso objeto del presente procedimiento se han ajustado
a las prescripciones establecidas en el articulo 4 del Real Decreto 330/2016, en
la medida en que son muy completas, precisando todos los elementos exigidos,
y Telefénica no ha alegado defectos relacionados con tales solicitudes o
inconvenientes de acceso a las infraestructuras -una de las solicitudes ya fue
analizada en el exp. CFT/DTSA/071/20)-. De hecho, en el marco del conflicto
debera valorarse si las solicitudes de acceso planteadas por Axent podrian verse
amparadas por las obligaciones que, dada su condicion de operador con poder
significativo, Telefénica tiene impuestas conforme a la regulacion ex ante de
mercados.

Conviene también recordar que la Unica discrepancia existente entre las partes
consiste en la determinacion de las condiciones econdmicas del acceso, pero no
sobre la razonabilidad de la solicitud de acceso o de la propia medida cautelar,
con la que la propia Telefénica ha manifestado su conformidad en su escrito de
alegaciones de 18 de marzo de 2022.

A este respecto, la Memoria Justificativa que acomparfia a la Comunicacién
1/2021, de 20 de diciembre, por la que se publican las directrices sobre la
resoluciéon de conflictos en materia de acceso a infraestructuras fisicas
susceptibles de alojar redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad
(Real Decreto 330/2016) ya sefala que “[...] siempre que resulte posible, el
acceso efectivo a la infraestructura fisica no deberia verse condicionado a la
existencia de un acuerdo definitivo sobre las condiciones econémicas, en la
medida en que los solicitantes de acceso se comprometan a aplicar el precio

3 Por otros, autos de 20 de octubre de 2020 (recurso de casacién nim. 223/2020) y de 7 de
marzo de 2018 (recurso ordinario 32/2018).
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finalmente acordado (o determinado por la CNMC) desde el momento en que se
produzca el acceso”.

b) Periculum in mora

En relacion con el analisis de la urgencia y necesidad de la medida, han podido
constatarse los graves perjuicios que, para Axent, esta suponiendo el retraso en
la negociacion de las condiciones econdémicas del acceso a las infraestructuras
de Telefonica, retraso que esta afectando a las obligaciones comerciales que
Axent tiene contraidas con sus clientes/potenciales clientes, o que podria tener
como efecto la pérdida de los mismos.

En este sentido, la falta de acceso efectivo a la infraestructura civil de Telefénica
podria haber dificultado el despliegue de las redes de Axent, asi como su
capacidad para realizar ofertas atractivas (incluso compitiendo con Telefénica).

En efecto, las solicitudes objeto de la presente medida forman parte de diferentes
proyectos comerciales de prestacion de servicios para diversos clientes de Axent
(tanto entidades corporativas que realizan un uso final del servicio de
telecomunicaciones como operadores de telecomunicaciones), que estan
comprometidos o en oferta y negociacion por parte de Axent, como ha podido
comprobar esta Comision. El acceso a las infraestructuras resulta necesario para
completar el tendido que llega a los puntos de interconexion o la entrega de
servicios para sus clientes en zonas metropolitanas, tanto oficinas corporativas,
como nodos de telecomunicaciones o centros de datos. Concretamente, las SUC
solicitadas forman parte de ofertas y contratos destinados a empresas
corporativas como CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT [ FIN
CONFIDENCIALIDAD].

Por tanto, de no adoptarse esta medida de forma cautelar, la resolucién que en
su dia adopte esta Comisién para la determinacion de las condiciones de acceso
a las infraestructuras podria resultar inoperante, ya que esta demora podria tener
como efecto la pérdida de clientes para Axent, con los consiguientes perjuicios
gue ello ocasionaria a la imagen de dicha empresa.

Por todo ello, y con el fin de evitar la pérdida del efecto util de la resolucion final
gue pudiera adoptarse por esta Comision en el seno del presente procedimiento,
resulta apropiada y ajustada a Derecho, tal y como se ha sefialado, la adopcion
de la presente medida cautelar por resultar necesaria y urgente.
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c) Inexistencia de perjuicios

Por otro lado, la medida cautelar que se acuerda por medio de la presente
resolucién no viola derechos amparados por las leyes ni ocasiona perjuicios de
dificil o imposible reparacién (articulo 56.3 de la LPAC).

En este sentido, la misma no ocasiona perjuicio irreparable alguno para
Telefénica, entidad que, de hecho, no se ha mostrado disconforme con su
adopcion siempre y cuando se establezca, tal y como hace la presente
resolucién, el abono, con caracter retroactivo desde que se produzca el acceso,
del importe que corresponda abonar a Axent, en los términos que, finalmente, se
adopten por parte de esta Comision en la resolucion del conflicto.

d) Proporcionalidad de la medida

La medida provisional propuesta, finalmente, resulta idonea y plenamente
respetuosa con el principio de proporcionalidad, habiéndose llevado a cabo la
necesaria ponderacién entre el interés publico que trata de satisfacer la
actuacion administrativa y los posibles perjuicios que se podrian irrogar a los
afectados por la misma®*. La ponderacion de todos los intereses implicados
conduce a considerar proporcionado y ajustado a Derecho obligar a Telefénica
a otorgar, con caracter inmediato, el acceso a las infraestructuras objeto de la
presente medida.

Dado lo que antecede, se concluye que existen en la presente fase del
procedimiento elementos de juicio suficientes que permiten, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 56.1 de la LPAC, la adopcién de la medida provisional
solicitada.

Telefénica debera por consiguiente garantizar el acceso por parte de Axent a las
infraestructuras fisicas objeto de su solicitud (identificadas en el fundamento
juridico material primero de la presente resolucién) en un plazo razonable. Dado
gue Telefonica ya dispone de toda la informacion necesaria para valorar la
solicitud y viabilidad de las solicitudes de acceso planteadas por Axent, al haber
sido remitida la misma por dicho agente con anterioridad a la interposicion del
conflicto, se estima proporcionado fijar un plazo maximo de veinte dias habiles a
contar a partir de la notificacion de la presente resolucion para que Telefénica
asegure dicho acceso.

Como se ha sefialado, el precio por el acceso a las infraestructuras de referencia
se configura como el principal motivo de controversia entre las partes en el

4 Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2011, recurso de
casacion num. 3028/2009.
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presente conflicto y sera determinado en la resolucion definitiva, conforme a lo
previsto en el Real Decreto 330/2016.

En este sentido, y en el ambito de la regulacién ex ante, Telefonica debe
asegurar el acceso a su infraestructura fisica en condiciones reguladas, segun
lo previsto en la Resolucion de 6 de octubre de 2021, por la que se aprueba la
definicion y analisis de los mercados de acceso local al por mayor facilitado en
una ubicacion fija y acceso central al por mayor facilitado en una ubicacion fija
para productos del mercado de masas (Resolucion de los mercados mayoristas
de banda ancha)®. Los precios regulados del acceso a la infraestructura fisica de
Telefénica se encuentran detallados en la oferta mayorista de acceso a registros
y conductos de este operador (oferta MARCO).

La determinacion provisional, sobre la base de la oferta MARCo, del precio de
acceso que Axent debera satisfacer en tanto se resuelve el presente conflicto
resulta a estos efectos razonable, habida cuenta de que la oferta MARCo puede
considerarse como un minimo por debajo del cual no se fijara, en el
procedimiento principal, el precio de acceso que resultara de aplicacion al
amparo del Real Decreto 330/2016, en su caso. A este respecto, y en
contraposicién con la oferta regulada MARCo (en la que los precios se regulan
en funcién de los costes de produccién), cabe recordar que el articulo 4.3 del
Real Decreto 330/2016 seiala que, en dicho contexto normativo, los precios que
deberan establecer los operadores habran de ser razonables.

Como se ha indicado anteriormente, la fijacion transitoria de los precios de
acceso conforme a la oferta MARCo se entiende sin perjuicio de la necesaria
regularizacién de los precios del acceso al precio finalmente determinado por la
CNMC en la resolucion del procedimiento principal.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, la Sala de Supervisiéon
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en uso
de las competencias que tiene atribuidas,

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar la solicitud de medidas provisionales formulada por Axent
Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A. en el seno del procedimiento de

5 Expediente ANME/DTSA/002/20.
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referencia, debiendo Telefénica de Espafia, S.A. facilitar el acceso para las
solicitudes mencionadas en el fundamento juridico material primero, en el plazo
maximo de veinte dias a contar desde la notificacion de la presente resolucion.

SEGUNDO.- Los precios provisionales de acceso a la infraestructura objeto de
la presente medida seran los fijados en la oferta mayorista de acceso a registros
y conductos de Telefonica de Espafia, S.A.U. (oferta MARCO0). Una vez resuelto
el conflicto, Axent Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A. y Telefénica de
Espafia, S.A. deberan regularizar, con caracter retroactivo, los importes
correspondientes, segun se establezca en la resolucién de esta Comision.

Comuniquese esta Resolucién a la Direcciébn de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a la Telefénica de Espafia, S.A.U. y a Axent
Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A., 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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