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En Madrid, a 18 de marzo de 2021

Finalizada la instruccion del procedimiento administrativo con numero
CFT/DTSA/071/20, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta
resolucidon basada en los siguientes

I ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Escritos de interposicion de conflicto por parte de Axent

Con fechas 27 de marzo y 7 de abril de 2020 tuvieron entrada en el registro de
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) dos escritos
de Axent Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A. (Axent) en virtud de los
cuales interpone sendos conflictos de acceso frente a Telefénica de Espafia,
S.A.U. (Telefbnica), respecto a la aplicacion de la Oferta Mayorista de Acceso a
Registros y Conductos (MARCO0), por entender que Telefénica ha calificado
incorrectamente, como usos indebidos, diez (10) solicitudes de Servicio de Uso
Compartido (SUC) formuladas por Axent en las areas de Cdérdoba, Sevilla y
Madrid, en contra de lo dispuesto en la mencionada oferta.

De conformidad con lo manifestado por Axent, estas SUC han sido calificadas
como de uso indebido sin ningun fundamento, e incumpliéndose tanto el
procedimiento como los plazos establecidos en la Oferta MARCo.
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En sus escritos, Axent solicita asimismo la adopcion por este organismo de
medidas provisionales, consistentes en la tramitacion de las SUC y acceso
provisional a las infraestructuras objeto de conflicto.

SEGUNDO.- Comunicacion de inicio del procedimiento, acumulacién de las
pretensiones y suspension de plazos

Dada la identidad sustancial e intima conexion existente entre los escritos
presentados por Axent, esta Comisidon acordé la acumulacibn de ambas
pretensiones en un solo procedimiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo
57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPAC), en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 72 de la misma norma. Dicha acumulacién se puso en conocimiento de
los interesados mediante escrito de fecha 9 de abril de 2020, en el que se
comunicaba, asimismo, el inicio del expediente administrativo, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 4, 21.3y 21.4 de la LPAC.

En dicha comunicacion se informé a los interesados, por otro lado, que, de
conformidad con lo previsto en la disposicion adicional 32 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, se
suspendian los términos y se interrumpian los plazos para la tramitacion del
presente procedimiento.

El cdmputo de los plazos quedo reanudado el 1 de junio de 2020, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 9 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo por
el que se prorroga el estado de alarma, lo que fue puesto en conocimiento de los
interesados mediante escrito de fecha 16 de junio de 2020.

TERCERO.- Requerimiento de informacién efectuado a Telefonica

Por ser necesario para la determinacién y conocimiento de los hechos puestos
de manifiesto por Axent, mediante escrito de fecha 16 de junio de 2020 se
requirio a Telefénica informacion sobre los tramites realizados por esa operadora
en relacion con las SUC objeto de conflicto, con indicacion expresa de los
motivos de los rechazos efectuados.

CUARTO.- Ampliacion del objeto del procedimiento

Posteriormente, mediante escrito de fecha 23 de junio de 2020 Axent solicita la
apertura de un nuevo conflicto de acceso frente a Telefénica como consecuencia
del rechazo, por parte de esa operadora, de otras siete (7) SUC, ubicadas en el
area de Malaga, las cuales fueron calificadas como de “usos no permitidos”, en
contra de lo dispuesto en la Oferta MARCo, segun Axent.

Dada la identidad sustancial existente entre esta Ultima solicitud de Axent con
las examinadas en el presente procedimiento, mediante escrito de fechal de
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julio de 2020 se comunico a los interesados la ampliacion del objeto del conflicto
a estas nuevas SUC, requiriéndose con esa misma fecha a Telefonica
informacion sobre las mismas, informacion que tuvo entrada en el registro de
esta Comision el 17 de julio de 2020.

QUINTO.- Resolucién desestimatoria de las medidas provisionales
solicitadas por Axent

Mediante Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de fecha 1 de julio
de 2020, se procedi6 a la desestimacion de la solicitud de medidas provisionales
formulada por Axent.

SEXTO.- Declaraciones de confidencialidad

Mediante escritos de fechas 8 de abril, 1 de julio y 14 de octubre de 2020, la
Directora de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual
(DTSA) declar6, previa solicitud de los interesados, la confidencialidad de
determinados datos aportados en el marco del presente procedimiento.

SEPTIMO.- Nuevo escrito de alegaciones de Axent

Con fecha 19 de octubre de 2020 tuvo entrada en el registro de esta Comision
un nuevo escrito de alegaciones de Axent mediante el que aporta informacion
adicional para su consideracion a efectos de la resoluciébn del presente
procedimiento.

OCTAVO.- Tramite de audiencia

Con fecha 26 de noviembre de 2020, de conformidad con lo previsto en el articulo
82 de la LPAC, se notifico 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, plazo
gue fue ampliado en cinco dias adicionales previa solicitud de los interesados.

Con fechas 18 y 22 de diciembre, tuvieron entrada respectivamente en el registro
de la CNMC sendos escritos de alegaciones de Axent y Telefénica.

NOVENO.- Informe de la Sala de Competencia
Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacién de la CNMC (LCNMC), y del articulo 14.2.i) del Estatuto Organico

de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala
de Competencia de la CNMC ha emitido informe sin observaciones.

A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los siguientes
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I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO.- Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competenciay ley aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial de telecomunicaciones. Tal y como sefiala el articulo 6.5 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (LCNMC), este organismo
“supervisara y controlara el correcto funcionamiento de los mercados de
comunicaciones electronicas”, correspondiéndole a estos efectos “realizar las
funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre [, y su normativa de
desarrollo”.

Tal como se preve en los articulos 12.5, 15y 70.2, letras d) y g), de la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), la CNMC tiene
competencias para intervenir en las relaciones entre operadores o entre
operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e
interconexion, y en los conflictos que surjan en los mercados de comunicaciones
electronicas, a peticion de cualquiera de las partes implicadas o de oficio cuando
esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién
del 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.

Asi y de conformidad con el articulo 15 de la citada Ley, “la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia resolvera los conflictos que se susciten en
relacion con las obligaciones existentes entre operadores o entre operadores y
otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion,
de acuerdo con la definicion que se da a los conceptos de acceso e interconexion
en el anexo Il de la presente Ley.”

En similares términos, el articulo 70.2.d) de la LGTel otorga competencia a esta
Comision para ‘resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones
electronicas a los que se refiere el articulo 15 de la presente Ley”, en linea con
lo ya previsto por los articulos 6.4 y 12 de la LCNMC, en materia de resolucion
de conflictos en materia de acceso, interconexion e interoperabilidad.

Entre tales conflictos, el articulo 70.2 de la LGTel se refiere a los conflictos sobre
el acceso a infraestructuras susceptibles de alojar redes publicas de
comunicaciones electrénicas, desarrollando esta prevision el Real Decreto
330/2016, de 9 de septiembre, relativo a medidas para reducir el coste del
despliegue de redes de comunicaciones electrénicas de alta velocidad (Real
Decreto 330/2016). La citada norma establece, en su articulo 4.8, que
“cualquiera de las partes podra plantear el conflicto ante la Comision 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

1En la actualidad, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.
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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”.

El presente procedimiento administrativo tiene por objeto resolver el conflicto
interpuesto por Axent contra Telefénica como consecuencia del rechazo de las
SUC objeto de conflicto, dirigidas a la ocupacion de determinadas
infraestructuras pasivas de Telefonica.

Por consiguiente, de conformidad con los preceptos citados y atendiendo a lo
previsto en los articulos 20.1 y 21.2 de la LCNMC y en el articulo 14.1.b) del
Estatuto Organico de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el 6rgano decisorio
competente para la resolucion del presente procedimiento es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

Por ultimo, este procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC y la LGTel, se
rige por lo establecido en la LPAC y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

[l FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Obligaciones de Telefénica como operador con poder
significativo en el mercado

Telefénica tiene la obligacion de facilitar el acceso a su infraestructura de obra
civil, al considerarse dicha infraestructura un elemento esencial para que los
operadores alternativos puedan proceder al despliegue de nuevas redes NGA.
Esta obligacion estd configurada en la regulacion de los mercados de banda
ancha (mercados 3a, 3b y 4), cuya ultima revision fue aprobada mediante
Resolucion de la CNMC de 24 de febrero de 20162 -Resolucion de Mercados de
Banda Ancha- (véase en particular el Anexo 3)3.

De conformidad con lo dispuesto en la citada Resolucion, y entre otras,
Telefénica debe asumir las siguientes obligaciones:

2Resolucion por la cual se aprueba la definicién y andlisis del mercado de acceso local al por
mayor facilitado en una ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, la
designacion de operadores con poder significativo de mercado y la imposicién de obligaciones
especificas y se acuerda su notificacion a la Comision Europea y al Organismo de Reguladores
Europeos de Comunicaciones Electrénicas (ORECE) (ANME/DTSA/2154/14/MERCADOS 3a 3b
4).

3 Esta obligacion fue impuesta anteriormente por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT) a través de la Resolucion de 22 de enero de 2009, que establecia la
anterior revision de mercados de banda ancha (MTZ 2008/626), a través de la cual se confirmé
una medida cautelar aprobada previamente, por la Resolucion de 8 de mayo de 2008, en relacion
con estas obligaciones de acceso a la infraestructura de obra civil de Telefonica.
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I. obligacion de proporcionar acceso a los recursos asociados de
infraestructuras de obra civil, a precios regulados en funcién de los
costes,

. obligacion de transparencia en las condiciones de acceso a las
infraestructuras de obra civil y,

. obligacién de no discriminacion en las condiciones de acceso a las
infraestructuras de obra civil.

A tal efecto, la Resolucién establece la obligacion de acceso a las
infraestructuras de obra civil, tales como las canalizaciones, camaras, arquetas,
conductos y postes y demas elementos de los que hace uso Telefonica en su
planta externa, incluyendo los recursos asociados a dichos servicios,
considerdndose dichas infraestructuras como una facilidad esencial, cuya
replicabilidad en términos econdmicos no resulta viable para los terceros
operadores. Se afirma expresamente, en este sentido, que “os servicios
cubiertos por el mercado 3a (incluyendo el acceso a las infraestructuras de obra
civil) son componentes criticos para garantizar la transicion hacia el despliegue
de redes de nueva generacion.”

En particular, la Resolucion sefala expresamente que “los operadores de red
movil pueden hacer uso de la infraestructura de obra civil de Telefonica para
alcanzar su red de acceso radio (estaciones base)”.

La implementaciéon practica de las obligaciones de transparencia y no
discriminacion en las condiciones de acceso a las infraestructuras de obra civil
de Telefonica se concreta en la oferta mayorista de acceso a registros y
conductos de Telefénica (oferta MARCO), inicialmente aprobada en noviembre
de 20094, y cuya ultima modificacién ha tenido lugar el 30 de abril de 2019°.

Tras la firma del contrato del servicio MARCo entre el operador demandante de
acceso y Telefdnica, la provision del servicio se materializa mediante el sistema
de gestion de las solicitudes de los operadores desarrollado por Telefonica
(plataforma NEON)®.

SEGUNDO.- Identificacion de las SUC objeto de conflicto

Las SUC objeto del presente conflicto forman parte de diferentes proyectos
comerciales de prestacion de servicios comprometidos, o en fase de oferta 'y

4Resolucion de 19 de noviembre de 2009 sobre el andlisis de la oferta de acceso a conductos y
registros de Telefénica y su adecuacion a los requisitos establecidos por la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones (MTZ 2009/1223).

5 Resolucioén sobre la revision de la Oferta MARCo para facilitar el despliegue de redes NGA en
zonas de baja densidad poblacional (OFE/DTSA/012/17).

6 La plataforma NEON (Nuevo Entorno para Operadores Nacionales) es un sistema informatico
de Telefénica que permite a los operadores alternativos gestionar las solicitudes de los servicios
mayoristas definidos en las diferentes ofertas reguladas (MARCo, NEBA, OBA, etc.).
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negociacion por parte de Axent con terceros operadores, para que éstos, a su
vez, efectlen alguno de los siguientes usos —segun el analisis que Axent lleva a
cabo-:

(0 prestar servicios de banda ancha (sobre tecnologia FTTH) a sus
clientes operadores minoristas

() prestar servicios de banda ancha a usuarios finales y/o clientes
empresariales.

Las SUC han sido clasificadas en funcion de su area de cobertura:
1 Area de cérdoba

En el area de Codrdoba, Axent presentd catorce (14) SUC, las cuales
acumulativamente tienen una longitud de 14,7 Km, de las cuales nueve (9) fueron
aprobadas, mientras que cinco (5) se denegaron por tratarse de usos indebidos,
a juicio de Telefdnica, a pesar de que, segun Axent, las solicitudes pertenecen a
la misma tipologia y tienen idéntica finalidad que las autorizadas.

De conformidad con lo manifestado por Telefénica en su escrito de alegaciones,
las SUC del area de Cordoba fueron rechazadas por constituir un tramo de red
troncal, cuya finalidad es unir las localidades de Cordoba y Alcolea.

El trazado de dichas SUC es el siguiente: [CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA
AXENT Y TELEFONICA

FIN CONFIDENCIAL]
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Las SUC fueron rechazadas el 7 de febrero de 2020, después de una reunion
mantenida entre Axent y Telefénica, mediante una denegacion en bloque de
todas las SUC en conflicto, que son, en concreto, las siguientes:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA

FIN CONFIDENCIAL]
2. Area de Sevilla

Para el area de Sevilla, Axent presenté diez (10) SUC que se refieren,
acumulativamente, a infraestructuras de una longitud de 9,6 Km. De estas SUC,
ocho (8) fueron aprobadas y dos (2) se denegaron, a pesar de que, segun Axent,
eran de la misma tipologia y finalidad que las aprobadas por Telefénica. El
trazado de las SUC controvertidas es el siguiente:
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[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA

FIN CONFIDENCIAL]

En su escrito de alegaciones, Telefénica sefala que las SUC denegadas en el
area de Sevilla, al igual que sucedia con las rechazadas en Coérdoba, se
corresponden con el despliegue de una red de transporte, y no de una red NGA.

El trazado de estas SUC, segun Telef6nica, no permite extraer conclusiones por
si solas. Sin embargo, sefiala que, si se representan con el resto de SUC
cercanas de Axent, se puede ver claramente que forman parte de enlaces
troncales y/o de union de localidades, maxime teniendo en cuenta que no se
trata de despliegues de redes NGA, sino de fibra oscura que se pone
posteriormente a disposicion de terceros operadores.

En concreto, las SUC rechazadas en el area de Sevilla son las siguientes:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA
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FIN CONFIDENCIAL]
3 Area de Madrid

Las SUC solicitadas en el area de Madrid tienen por objeto la conexion de nodos
de telecomunicaciones que los clientes de Axent han definido como puntos de
entrega localizados. De conformidad con lo manifestado por Axent, estos tramos
urbanos, portadores de fibra Optica, se ponen posteriormente a disposicién de
terceros operadores para que estos presten sus servicios de banda ancha de
ultima generacion.

A tal efecto, Axent solicitd veintinueve (29) SUC, de las cuales, tres (3) fueron
denegadas por usos indebidos, a pesar de que, segun Axent, todas ellas tuvieran
la misma finalidad. Su representacion grafica es la siguiente:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA
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FIN CONFIDENCIAL]

De conformidad con lo manifestado por Axent, las SUC se refieren a
infraestructuras que forman parte de un trazado necesario para poder llevar a
cabo sus planes de despliegue mediante la conexion de emplazamientos de
estaciones radio 4G/5G de telecomunicaciones, asi como para desarrollar mayor
capilaridad hacia los puntos de entrega de servicios a sus clientes.

Telefonica alega, por su parte, que estas SUC fueron rechazadas por no afectar
al despliegue de una red de acceso, sefalandose, a tal efecto, las escasas
ramificaciones y los tramos de las mismas, contiguas unas a otras, hasta
alcanzar varios kildmetros de longitud, situacién que, para esa entidad, supone
un claro indicio de que se trata de tramos que no responden a las topologias
propias de las redes de acceso, sino que se trata de anillos de fibra y troncales,
sin capilaridad, lo que, de conformidad con lo manifestado por Telefénica, es una
de las caracteristicas principales de las redes de acceso.

En concreto, las SUC rechazadas en el area de Madrid son las siguientes:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA

FIN CONFIDENCIAL]
4, Area de Malaga

Las siete (7) SUC presentadas en el area de Malaga se refieren a despliegues
de fibra necesarios para alcanzar las estaciones base (despliegues de fibra hasta
la torre, en adelante “FTTT”) desde las cuales los clientes de Axent (operadores
minoristas y mayoristas) puedan alcanzar (directa e indirectamente) su red de
acceso minorista y/o la de terceros. Su representacion grafica es la siguiente:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA
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FIN CONFIDENCIAL]

El rechazo de las anteriores SUC se produjo, de conformidad con las alegaciones
de Telefénica, como consecuencia del uso al que se iban a destinar las
infraestructuras solicitadas, puesto de manifiesto por la propia Axent en un correo
electrénico remitido a Telefénica en el que expresamente se sefiala que las SUC
se referian a despliegues para alcanzar estaciones base (despliegues de fibra
hasta la torre, en adelante, “FTTT”) desde las cuales clientes de Axent
(operadores minoristas 'y mayoristas) puedan alcanzar (directa e
indirectamente) su red de acceso minorista y/o la de terceros” (la negrita es
de Telefdnica).

En concreto, las SUC rechazadas en el area de Malaga son las siguientes:

[CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA AXENT Y TELEFONICA
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FIN CONFIDENCIAL]

TERCERO.- Sobre las causas de denegacion aducidas por Telefonicay las
alegaciones de Axent

La principal alegacion formulada por Telefénica para el rechazo de las SUC
objeto del presente conflicto consiste en que la red desplegada por Axent no es
una red de acceso NGA. Axent, en su condicion de operador neutro, viene
prestando, desde el afio 2018, segun Telefbnica, servicios de transporte de
telecomunicaciones’, estando participado por Axién Infraestructuras de
Telecomunicaciones, S.A., en el cual integra su negocio de transporte para
operadores de telecomunicaciones, y por Enagas Services Solutions, S.L.U. que
le cede la capacidad de fibra excedente desplegada en los conductos de su red
de gas.

Telefonica sefiala, en este sentido, que, de acuerdo con la informacién publicada
por el propio operador en su pagina web8, Axent se define como “un nuevo
operador mayorista de servicios de transporte de telecomunicaciones, sobre

7 Fuente https://www.axent.es/2018/04/25/noticia-axent-2/. Entre otros servicios, Axent esta
inscrita para la explotacion de una red terrestre fija de fibra O&ptica (expediente
RO/DTSA/0649/18).

8 https://www.axent.es/.
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plataformas de fibra y radio” que “comercializa servicios de fibra oscura y
circuitos de capacidad punto a punto sobre su propia red de fibra iluminada y
radioenlaces.”

Por tanto, y segun Telefonica, Axent es un operador neutro que no despliega
redes de acceso NGA, sino que ofrece los siguientes servicios® a terceros
operadores:

a) Fibra oscura: mediante la comercializacion de pares de fibra oscura entre
dos puntos.

b) Circuitos de capacidad: poniendo a disposicion de los clientes lineas
dedicadas, combinando las posibilidades de fibra iluminada vy
radioenlaces, segun la capacidad requerida, para la integracion de nodos
BTS™0, conexion de centros de datos o comunicaciones corporativas.

c) Coubicacion: Axent proporciona servicios de coubicacién de
equipamiento del cliente, con las condiciones adecuadas de energia,
climatizacién y acceso.

Telefénica pone de manifiesto que la CNMC, en la Resolucion del expediente de
modificacion de MARCo en zonas de baja densidad!!, ha sefialado que los
tramos interurbanos no forman parte del servicio MARCo, salvo contadas
excepciones:

“Los tramos interurbanos, con caracter general, no tienen consideracion de
infraestructuras de red de acceso, y por tanto no pueden formar parte del servicio
MARCo. No obstante, ya se ha sefialado con anterioridad que existen
determinadas excepciones, como son aquellos tramos no urbanos que discurren
hasta poligonos industriales, urbanizaciones o localidades colindantes, que, por
su escasa longitud, puede considerarse que forman parte de la red de acceso.”

Telefénica alega, asimismo, que, aunque Axent indique que va a realizar un
despliegue de red NGA, lo que hace en realidad, en varios de los casos
analizados, es conectar los emplazamientos de las estaciones base, es decir,
ofrecer backhaul, estaciones base que necesariamente han de ser de los
terceros operadores (que son los que realizan el despliegue de las redes de
acceso), ya que Axent no esta registrada en el Registro de Operadores de la
CNMC como operador autorizado para la explotacion de una red mévil de
comunicaciones electrénicas o para la prestacion de servicios méviles!?.

9 Fuente https://www.axent.es/servicios/

10 Siglas en inglés: «Base Transceiver Station».

11 Resolucidn de 30 de abril de 2019 (OFE/DTSA/012/17/MARCO BAJA DENSIDAD).

12 Axent esta inscrito en el Registro de Operadores de la CNMC para las siguientes actividades
(RO/DTSA/0695/18):

- Explotacién de una red terrestre:

(a) Servicios de alojamiento

(b) Fibra éptica
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Telefénica resalta, en este sentido, la afirmacion realizada por Axent, en su
segunda solicitud de apertura de conflicto (relativa a las SUC denegadas en el
area de Madrid), de 7 de abril de 2020, en la que expresamente sefiala lo
siguiente:

“Axent esta desplegando una NGA que pone a disposicidn de terceros para que
presten servicios de banda ancha de dltima generacibn que, directa e
indirectamente, redundan en el mercado minorista de banda ancha. Todas estas
SUC forman parte de un trazado necesario para los planes de despliegue de
Axent para conectar emplazamientos de estaciones radio 4G/5G de
telecomunicaciones”.

“Las solicitudes de acceso estan dirigidas a despliegues de clientes y potenciales
clientes de Axent que utilizan la red para prestar, directa e indirectamente,
servicios minoristas de banda ancha. La red de Axent proporcionada a través de
estas SUC permite el despliegue y explotacion de una red NGA sobre la que se
prestaran servicios de banda ancha a los usuarios finales que contraten los
servicios de comunicaciones electronicas de los clientes de Axent.”

Segun Telefonica, para tener derecho de acceso a las infraestructuras MARCo,
no resulta suficiente ser un operador autorizado para prestar servicios de
comunicaciones electronicas, sino que, ademas, éste ha de desplegar redes de
acceso de nueva generacion. En ningun caso, segun Telefdnica, la regulacion
pretende favorecer el negocio de operadores mayoristas que, sin haber realizado
un despliegue de red de acceso NGA, utilicen las infraestructuras directamente
para revender sus despliegues de red troncal a otros operadores.

Telefénica considera que Axent defiende un concepto muy abierto de red de
acceso NGA, concepto que, en la practica, supondria que cualquier red tuviera
esa consideracién, ya que las propias redes troncales conectan con las redes de
acceso, por lo que la tesis de Axent extenderia sin limitacién alguna el uso de la
oferta MARCo, lo cual resultaria, en su opinidén, contrario a la regulacién de
mercados vigente.

En este sentido, Telefénica sefiala que la Oferta MARCo esta disponible
Unicamente para aquellos supuestos en los que los operadores neutros realizan
despliegues de red de acceso NGA, tal y como se ha determinado por esta
Comisién en la Resolucién de 28 de julio de 2016, mediante la que se resuelve
el conflicto de acceso interpuesto por Magtel Comunicaciones Avanzadas, S.L.U.
(MCA) contra Telefénica®® (en lo sucesivo, Resoluciéon MCA).

- Prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas de transmision de datos:

(a) Suministro de conmutacion de datos por paquetes o circuitos

(b) Reventa de capacidad de transmisién/circuitos

13 Resolucion de la CNMC, de 28 de julio de 2016, relativa al conflicto de acceso interpuesto por
Magtel Comunicaciones Avanzadas, S.L.U. contra Telefénica de Espafia, S.A. por denegaciones
de uso compartido sobre canalizaciones incluidas en la oferta MARCo (CFT/DTSA/008/15/MCA
vs TELEFONICA OFERTA MARCO).
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Axent hace también mencion a la Resolucion MCA en sentido contrario, al
interpretar que, en la misma, la CNMC confirma la disponibilidad de la Oferta
MARCo para todo operador de redes publicas de comunicaciones electrénicas,
con independencia del mercado (minorista o mayorista) en el que el operador
autorizado preste sus servicios.

Alega Axent, asimismo, que es un operador neutro que despliega redes de
acceso NGA, en contra de lo manifestado por Telefénica, red de la que se
benefician los usuarios finales y que soporta la prestacién de servicios de fibra
oscura y de capacidad a terceros operadores, tanto minoristas como mayoristas.
Dicha red se compone, segun Axent, de los siguientes elementos:

i) Fibra optica:
a. en el caso de redes de nueva construccion: obra civil para poder
tender el cable, asi como todos los elementos asociados
(conductos o subconductos, arquetas, cable de fibra, repartidores,
cajas de distribucion, etc.)
b. en el caso de existir ducto: subconductos, cables, etc.

i) Equipos:
a. lluminacion: equipos de iluminacion de la red de acceso y
equipos de demarcacion colocados en las ubicaciones del cliente
final.
b. Radioenlaces: equipos de ultima milla para llegar al cliente final.

iii) Centros de datos neutros: alquileres para coubicar los equipos en los
data centers.

iv) Lineas alquiladas de capacidad: alquileres de circuitos de capacidad
contratados a terceros en los tramos donde no es posible llegar con
solucién propia hasta el cliente.

V) Alquiler de fibra: alquiler de fibra a terceros cuando no es posible llegar
con fibra propia hasta el cliente.

vi) Alquiler de ducto: alquiler de ductos a terceros cuando no es posible
llegar con fibra propia hasta el cliente.

vii)  Cable de fibra.

A través de dicha red los clientes de Axent prestan servicios minoristas tanto en
el mercado residencial como en el corporativo:

a) Por lo que respecta al mercado residencial, Axent destaca que, en
general, sus clientes cuentan con despliegues metropolitanos para llegar
a los hogares de sus clientes. No obstante, estas redes metropolitanas
necesitan conectarse a puntos neutros donde lleguen otros operadores
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para intercambiar trafico (lo que permite, entre otras cosas, que un cliente
minorista pueda comunicarse mediante un servicio de voz o de datos con
clientes minoristas de otros proveedores) y con los proveedores de
contenidos y servicios de internet (acceso a contenidos de Google,
Facebook, Youtube y acceso a internet), por lo que estas conexiones son
absolutamente necesarias para prestar los servicios minoristas.

b) En relacion con el mercado corporativo, entendido como aquel que sirve
a las empresas y corporaciones para interconectar tanto sus sedes como
los nodos neutros desde donde acceden a diferentes servicios.

De lo anterior se desprende, segin Axent, que el objetivo de esa entidad, en
todos los casos analizados en el marco del presente conflicto, es el despliegue
de redes de acceso NGA que redundan para la prestacion de servicios minoristas
de banda ancha ultrarrapida a usuarios finales, y si bien Axent no ilumina las
redes FTTH desplegadas, lo cierto es que pone las mismas a disposicion de
terceros operadores para que éstos presten directamente los servicios a los
clientes finales (hogares y empresas).

CUARTO.- Valoracion de las cuestiones planteadas en el conflicto
1 Ambito de la Oferta MARCo y usos incluidos

Uno de los aspectos fundamentales del presente conflicto consiste en la
determinacién del &mbito de aplicacion de la Oferta MARCo, asi como de los
usos amparados para las infraestructuras de Telefénica segun dicha oferta,
cuestion ampliamente debatida por esta Comision a lo largo de distintas
resoluciones.

Debe partirse, a tal efecto, de lo dispuesto en la propia Resolucion de Mercados
de Banda Ancha, en la que, dada la importancia de los costes asociados a los
despliegues de redes, se establece la obligacion de Telefénica de proporcionar
acceso a sus infraestructuras de obra civil, con el objetivo fundamental de
asegurar el desarrollo de un entorno de competencia efectiva en los mercados
de banda ancha sometidos a regulacion. A tal efecto, la Resolucién
expresamente sefiala, en respuesta a las distintas alegaciones de los
operadores, que:

“La oferta ha de estar disponible en aquellos casos en que se vayan a prestar
servicios minoristas disponibles a terceros, puesto que el objetivo Gltimo de la
oferta es asegurar que dichos despliegues redunden en la prestacion de
servicios de banda ancha a clientes finales.”

La obligacion de acceso se delimita con un contenido marcadamente genérico
(atender las solicitudes razonables de acceso), debiéndose determinar la
razonabilidad de las solicitudes en funcién de las circunstancias concurrentes en
cada momento, y teniendo en cuenta el objetivo final de la obligacion, que no es
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otro que el de facilitar los despliegues que redunden en beneficio de la prestacion
de servicios minoristas de banda ancha, tanto fija como movil.

Se analizan a continuacion los criterios que deben tomarse en consideracion
para la valoracion de la razonabilidad de las solicitudes.

a) Ambito de la Oferta MARCoO

La Resolucion de mercados de banda ancha de 22 de junio de 2009 establecia
ya unos criterios generales respecto al ambito de aplicacion de la Oferta. Estos
parametros han sido concretados con posterioridad a través de distintas
resoluciones de la CMT o de esta Comision'4, habiéndose establecido, como
principio de caracter general, su necesaria disponibilidad para los operadores
alternativos cuando se cumplan, acumulativamente, los siguientes requisitos:

e (ue su objetivo sea prestar el servicio minorista de banda ancha
ultrarrapida a terceros -y ello, aunque el operador solicitante sea operador
mayorista-.

e que los operadores precisen el acceso para desplegar sus redes publicas
de comunicaciones electronicas de acceso NGA, tanto si las
infraestructuras se encuentran incluidas en suelo urbanizado como en
suelo rural.

Dentro del @mbito subjetivo de la Oferta MARCo se incluye a los operadores que
vayan a desplegar redes publicas de acceso de nueva generacion (fibra optica o
coaxial), incluidos, como se sefal6 en la Resolucion MCA, los operadores
neutros, entendiendo por tales aquéllos que se encargan del despliegue de una
red publica de comunicaciones electrénicas de acceso de nueva generacion y
cuyos clientes son los operadores prestadores de servicios de comunicaciones
electrénicas, siendo estos Ultimos los que ofrecen servicios a los usuarios finales.

En este sentido, tal y como ha sefialado esta Comision en la Resolucién MCA:

“Los agentes econdmicos que configuran su modelo de negocio como
operadores neutros pueden ser beneficiarios de la oferta MARCo, en casos en
gue lleven a cabo un despliegue de una red de acceso NGA, de la cual podran
beneficiarse los usuarios finales.

Es decir, el hecho de que la red de fibra 6ptica construida hasta el hogar vaya a
ser aprovechada a nivel minorista por el propio operador que ha tendido la red,
0 vaya a ser cedida a operadores terceros, no resulta relevante para determinar
la viabilidad del acceso solicitado por MCA. Los usos de la oferta MARCo para
actividades de reventa estan permitidos.”

14 Resolucion del Consejo de la CMT de 19 de noviembre de 2009, por la que se aprueba la
Oferta Marco de Telefénica; Resolucién del recurso de reposicién sobre la misma de fecha 8 de
abril de 2010, o la Resoluciéon de 5 de julio de 2012, mediante la que se procede a la revision de
la Oferta, entre otras.
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En consecuencia, los operadores neutros que lleven a cabo el despliegue de una
red publica de acceso NGA pueden hacer uso de la oferta MARCo.

b) Concepto de redes de acceso de nueva generacion

Por redes de acceso de nueva generacion ha de entenderse, en virtud de lo
dispuesto en la Recomendacion de la Comision Europea de 20 de septiembre
de 2010, relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva generacion
(en adelante, Recomendaciéon de NGA), las ‘“redes de acceso alambricas
integradas total o parcialmente por elementos épticos y que son capaces de
entregar servicios de acceso de banda ancha con caracteristicas mejoradas
(tales como un caudal superior) en comparacion con los prestados a través de
las redes de cobre ya existentes.”

De conformidad con las Directrices de la Unién Europea para la aplicacion de las
normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha®
las redes de acceso de nueva generacion deben tener, como minimo, una serie
de caracteristicas:

“Se entiende que las redes de acceso de nueva generaciéon deben tener como
minimo las siguientes caracteristicas: i) prestar servicios fiables a muy alta
velocidad por suscriptor mediante retorno 6ptico (o tecnologia equivalente) lo
suficientemente cercano a los locales del usuario para garantizar el suministro
real de la muy alta velocidad; ii) apoyo a una gama de servicios digitales
avanzados incluidos los servicios convergentes exclusivamente IP, y iii) tengan
unas velocidades de carga mucho mas elevadas (en comparacion con las redes
basicas de banda ancha). En la fase actual de desarrollo del mercado y
tecnoldgico, las redes de acceso de nueva generacion son: i) redes de acceso
basadas en la fibra (FTTx), ii) redes de cable mejoradas y iii) determinadas redes
avanzadas de acceso inalambrico capaces de ofrecer alta velocidad fiable por
suscriptor.”

Tal y como ha puesto de manifiesto esta Comision en la Resolucion MCA, las
redes de acceso son aquellas que alcanzan a los usuarios finales (hogares, etc.)
desde los nodos de red, es decir, cubren un ambito geografico muy concreto
(area cubierta por una central de cobre, central de fibra, barrio, urbanizacion,
municipio, ciudad...).

c) Tramos interurbanos

La Resolucién de 8 de abril de 2010%¢ incluye, dentro del &mbito de aplicacién
de la Oferta, toda la infraestructura de Telefonica ubicada en el ambito urbano,
no aceptandose las denegaciones con motivo de la supuesta naturaleza troncal
0 de acceso de la red, lo que conlleva el acceso tanto a los recursos ubicados

15 Publicadas en el DOUE de 26 de enero de 2013 (Comunicacion 2013/C 25/01).
16 Resolucién de 8 de abril de 2010, mediante la que se resuelven los recursos de reposicién
interpuestos contra la Resolucion que aprueba la oferta MARCo de 2009.
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entre las centrales cabecera y los usuarios finales, como a los empleados para
llegar a equipos que dan servicio directo a usuarios finales, siempre que el objeto
sea el despliegue de una red NGA. Expresamente se incluyen dentro del ambito
de aplicacion de la Oferta:

...) todas aquellas solicitudes de acceso que vayan dirigidas al despliegue de
redes de acceso, con independencia de la naturaleza troncal o de acceso del
tramo solicitado en particular. Lo relevante a este respecto es que los recursos
solicitados sean empleados para llegar a equipos que dan servicio directo a
usuarios finales, siempre que el objeto sea el despliegue de redes NGA, siendo
el objetivo dltimo de la Oferta asegurar que dichos despliegues redunden en la
prestacion de servicios minoristas de banda ancha’.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la Oferta no contempla como causa de
rechazo de las solicitudes el que las mismas se efectlen para desplegar
infraestructuras situadas fuera de las zonas urbanas. Asi, la Resolucién de 5 de
julio de 2012'7 sefiala expresamente lo siguiente:

“El ambito de aplicacion de la oferta de referencia abarcara todas aquellas
canalizaciones de Telefénica que los operadores necesiten para desplegar sus
redes de acceso NGA, entendiéndose incluidos los tramos ubicados en zonas
no urbanas.”

No obstante, el despliegue de redes de transporte de larga distancia no se
considera por parte de esta Comisibn como un uso incluido en el a&mbito de
aplicacion de la oferta MARCo. Asi, en la Resolucion MCA esta Comisién sefial6
lo siguiente:

“(...) comparte esta Sala el rechazo hacia las situaciones senaladas por
Telefénica, en que un operador pueda recurrir a tendidos sucesivos de pequefio
recorrido para disponer, en la practica, de un enlace de larga distancia. Este tipo
de actuaciones deberan ser evitadas por los operadores, ya que su practica
motivara la intervencion de la CNMC y la adopcion de las medidas correctoras
gue sean oportunas.”

2. Valoracion de las SUC objeto del procedimiento

Del analisis de la documentacion obrante en el presente expediente, asi como
de las propias afirmaciones realizadas por Axent, se desprende que esa entidad
es un operador neutro que comercializa servicios de fibra oscura, alquiler de
circuitos de capacidad punto a punto sobre su propia red de fibra, asi como,
radioenlaces.

A tal efecto, Axent comercializa servicios sobre su red de fibra éptica de larga
distancia interprovincial (long haul) que gestiona el trafico de sus clientes entre
diferentes puntos de interconexién y agregacion de trafico.

17 Resolucidn sobre la revision de la Oferta Mayorista de Acceso a Registros y Conductos de
Telefénica (MTZ 2011/1477).
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La tipologia de los clientes de Axent son operadores (mayoristas y minoristas)
de comunicaciones electronicas, siendo estos ultimos los que proveen los
servicios de banda ancha a los usuarios finales y/o terceros operadores.

Cabe resaltar, asimismo, que las SUC objeto del presente conflicto estan
dirigidas a despliegues de nuevos segmentos de fibra dptica para capilarizar el
acceso de los puntos de interconexion de los clientes de Axent, solicitados como
puntos de entrega del trafico del operador cliente.

En concreto, los servicios prestados por Axent a través de las SUC formuladas
a Telefdnica son los siguientes:

- Las SUC en las areas de Cordoba y Sevilla estan dirigidas a la
construccion de fibra oscura y no de una red de acceso hasta los usuarios
finales, ya que estos tramos son ejecutados posteriormente por los
clientes de Axent.

- Las SUC correspondientes a las areas de Madrid estan dirigidas a la
conexion de emplazamientos de estaciones radio 4G/5G y el desarrollo
de una mayor capilaridad hacia los puntos de entrega de servicios de sus
clientes.

- Las SUC ubicadas en Malaga consisten en despliegues de fibra oscura
para conectar estaciones base (despliegues de fibra hasta la torre, o
FTTT), desde las cuales los clientes de Axent (operadores minoristas y
mayoristas) pueden alcanzar, directa o indirectamente, su red de acceso
minorista y/o la de terceros.

En los supuestos analizados en el presente conflicto, por tanto, Axent instala la
fibra Optica y el equipamiento pasivo, y revende la capacidad de la fibra oscura
desplegada, a través de las infraestructuras MARCo, a terceros operadores, que
son los que, posteriormente, completan la red y prestan los servicios minoristas
de conectividad de banda ancha a los usuarios finales.

Cabe resaltar, en este sentido, lo establecido por esta Comision en la Resolucién
MCA, mencionada por ambos interesados, en donde se afirma lo siguiente:

“los agentes econdémicos que configuran su modelo de negocio como operadores
neutros pueden ser beneficiarios de la oferta MARCo, en casos en que lleven a
cabo un despliegue de una red de acceso NGA”.

En virtud de lo sefalado anteriormente, la red desplegada por Axent es
claramente “de nueva generacion”. Sin embargo, no puede considerarse “de
acceso’, por cuanto no se puede entender que las redes de acceso desplegadas
por terceros operadores (clientes de Axent) formen parte del despliegue del
operador neutro, tal y como pretende Axent en el presente conflicto y reitera en
su escrito de alegaciones al informe de audiencia, al afirmar que “el concepto de
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red NGA no debe limitarse al despliegue de la ultima milla”. Ello es asi para esta
Comisién porque esta interpretacién supondria, en la practica, que cualquier red
fuera considerada una red de acceso, lo que ampliaria artificialmente el actual
ambito de aplicacion de la Oferta MARCo a cualquier tipo de red.

A este respecto, la documentacion solicitada a Axent y aportada por la compafiia
(en concreto, las comunicaciones via mail con sus clientes y las facturas de los
elementos de red adquiridos por ese operador) no suponen un elemento
probatorio suficiente que avale la existencia de una red de acceso desplegada
por Axent hasta el cliente final, tal y como sucedia en el expediente del conflicto
interpuesto por MCA, maxime teniendo en cuenta que, en el presente caso, la
documentacion aportada por Axent no se refiere a las SUC objeto del presente
conflicto, sino a despliegues de esa operadora en otras zonas, tales como
Valencia, Murcia, Albacete, Ecija o Campanillas.

Por otro lado, y a diferencia de lo que sucedia en el conflicto citado (MCA), el
propio Axent reconoce que la red vinculada a las SUC objeto de conflicto soporta
un servicio de backhaul, es decir, de enlace entre la red metropolitana que
tienden terceros operadores con los puntos neutros de interconexion.

Sobre la base de lo expuesto, teniendo en cuenta la regulacion actual de los
mercados de banda ancha y no habiendo quedado acreditado en el marco del
presente procedimiento que la red que pretende desplegar Axent en base a las
SUC denegadas en el marco del presente conflicto consista en una red de
acceso, se considera que las mismas no estan incluidas dentro del ambito de
aplicacién de la Oferta MARCo.

3. Obligaciones de acceso fuera del &mbito de aplicacion de la oferta
MARCo

a) Aplicabilidad del Real Decreto 330/2016

Al margen de la regulacion de mercados mencionada, Telefonica también es un
sujeto obligado a proporcionar el acceso a sus infraestructuras pasivas en virtud
de lo establecido en el citado anteriormente Real Decreto 330/2016.

En este sentido, el articulo 3.5 de dicha norma incluye, dentro de los sujetos
obligados a facilitar el acceso a sus infraestructuras pasivas, entre otros, a los
operadores que instalen o exploten redes publicas de comunicaciones
electronicas disponibles para el publico, como es el caso de Telefonica.

Las medidas introducidas en el Real Decreto 330/2016 se entienden, de
conformidad con lo dispuesto en su articulo 2.4, sin perjuicio de las obligaciones
impuestas a los operadores con poder significativo en el mercado. En lo que se

18 Real Decreto que transpone la Directiva 2014/61/UE, de 15 de mayo, relativa a medidas para
reducir el coste del despliegue de redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad.
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refiere a la complementariedad entre ambos conjuntos de normas, el Real
Decreto sefala expresamente que, cuando “la solicitud de acceso se produzca
sobre una infraestructura gestionada o cuya titularidad o derecho de uso
corresponda a un operador de comunicaciones electronicas sujeto a
obligaciones motivadas por los articulos 13y 14 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones, el acceso a dichas infraestructuras fisicas sera
coherente con tales obligaciones y la introduccién de procedimientos y tareas
nuevas se basaran en las ya existentes.”

Atendiendo a los criterios establecidos en el Real Decreto 330/2016, Telefonica
ha de poner a disposicion de Axent sus infraestructuras pasivas, con
independencia de las obligaciones que puedan resultar aplicables a este
operador conforme a la regulacion ex ante de mercados. Segun dispone el Real
Decreto 330/2016, el acceso en estos supuestos debe garantizarse con
independencia del tipo de red desplegada, siempre y cuando se trate de una red
de comunicaciones electronicas de alta velocidad. En particular, Telefénica no
puede denegar el acceso sobre la base de que el despliegue a efectuar sea para
red fija o movil, de la tecnologia empleada, o del tramo de red (red de acceso o
red troncal'®).

Esta interpretacion no es compartida por Telefonica que, en respuesta al informe
de audiencia emitido, alega que el Real Decreto 330/2016 no obliga a
proporcionar acceso a las infraestructuras pasivas en aquellos supuestos en los
gue se vayan a ofrecer servicios de transporte, en la medida en que existe otro
servicio regulado que cubre las necesidades planteadas por Axent, como es el
caso de los circuitos alquilados.

Afirma Telefdnica, en este sentido, que el Real Decreto 330/2016 exonera de la
obligacién de ofrecer acceso en los casos de prestacion de servicios mayoristas
de transporte con fibra oscura o circuitos, ya que, segun Telefénica, dicha norma
esta dirigida Unicamente a facilitar el despliegue de redes de acceso de alta
velocidad. A tal efecto, Telefénica se refiere al articulo 4.7.f) del Real Decreto
330/2016 que incluye, entre las posibles causas de denegaciéon del acceso, la
disponibilidad de medios alternativos viables. Telefénica considera que la
existencia de otros servicios mayoristas de acceso a las infraestructuras de red,
como es el caso de los circuitos alquilados, constituye en este caso concreto una
causa objetiva de denegacion del acceso.

19Ver documento del Communications Committee (COCOM) de 4 de marzo de 2015, “General
issues identified by Member States in view of the transposition of certain provisions of Directive
2014/61/EC on measures to reduce the cost of high-speed electronic communications
deployment”. “according to the Directive, therefore, only providers who intend to deploy elements
of high-speed networks are entitled to benefit from it, irrespective of whether they are deploying
access or backbone networks. The Directive is also technology neutral and Article 2(3) defines
as high-speed ECN any network capable of delivering broadband access at speeds of at least 30
Mbps. This allows also providers deploying LTE to rely on this Directive”. El citado documento del
COCOM est4d disponible en: https://circabc.europa.eu/sd/a/307b4445-36f6-40b1-b3el-
d9a4c166b37f/COCOM15-05_ Implementation%200f%20Directive%202014-61.pdf
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En opinion de este organismo, sin embargo, la existencia de alternativas
diferentes al acceso a las infraestructuras (como son los circuitos alquilados que
Telefénica puede poner a disposicion de terceros operadores) no puede
constituir un motivo suficiente para proceder a la denegacioén del acceso en los
términos del Real Decreto 330/2016. En particular, la eleccion del uso de medios
alternativos no debe corresponder en exclusiva a los titulares de las
infraestructuras, puesto que, en ese caso, las politicas de despliegue vendrian
determinadas por los titulares de los recursos, no siendo esta la voluntad de la
Directiva ni de su normativa de desarrollo.

Por otro lado, esta Comision no considera que la provision de un servicio de
circuitos alquilados pueda calificarse como una alternativa viable al acceso a la
infraestructura fisica del propio sujeto obligado (Telefénica). En particular,
Telefénica no ha puesto de manifiesto las razones por las que, en su opinion,
cabria considerar ambos tipos de acceso equivalentes desde el punto de vista
de un operador alternativo, que puede estar interesado -si el despliegue resulta
viable- en proceder al tendido de sus propias redes de comunicaciones
electronicas de alta velocidad.

Como consecuencia de lo expuesto, y siendo Telefénica un sujeto obligado a
facilitar el acceso a sus infraestructuras pasivas en virtud de lo dispuesto en el
Real Decreto 330/2016, esa entidad debe atender las solicitudes presentadas
por Axent en el marco del presente conflicto, si bien bajo las condiciones y
requisitos establecidos en dicha norma.

b) Procedimiento y plazos del derecho de acceso

Por lo que respecta a la aplicabilidad del Real Decreto 330/2016, Axent sefiala,
en las alegaciones formuladas al informe de audiencia, que esta norma podria
resultar ineficaz si: (i) el ejercicio efectivo del derecho de acceso se condiciona
a una nueva negociacion entre Telefénica y Axent y (ii) si esta Comision no
establece las condiciones (al menos de minimos) que, en términos de precio,
plazo y procedimiento, debe aplicar Telefénica para garantizar el derecho de
Axent.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones planteadas por Axent, esa
entidad considera que, al disponer Telefénica de toda la informacién necesaria,
en relacion con las SUC objeto del presente conflicto, para valorar su
razonabilidad, la presente resolucion deberia determinar directamente que los
plazos, procedimientos y herramientas existentes para el acceso al servicio
MARCo sean de directa aplicacion en el presente caso.

Entiende Axent, en este sentido, que esta Comision cuenta con la suficiente
informacion para fijar estas condiciones, sin que ello suponga vulneracion alguna
de los derechos de Telefbnica, puesto que:

CFT/DTSA/071/20/AXENT vs Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 24 de 29
TELEFONICA C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

/’\
’ GI\I \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

a) las infraestructuras pasivas afectadas por los derechos de acceso
solicitados por Axent son titularidad de Telefonica a fecha actual,

b) se ha verificado ya la disponibilidad de las mismas,

c) en el caso objeto de negociacion no son de aplicacion las limitaciones
gue, en base a la Oferta MARCo podrian ser alegadas por Telefénica para
denegar el acceso,

d) Telefonica ya cuenta con la informacidbn necesaria para cursar los
derechos de acceso solicitados por Axent aplicando los procedimientos y
herramientas establecidos en la Oferta MARCo.

En efecto, esta Comision entiende que Telefénica dispone de todos los datos
necesarios para analizar la razonabilidad de las solicitudes de uso objeto del
presente conflicto, en los términos establecidos en el articulo 4.3 del Real
Decreto 330/2016, tales como el motivo de la solicitud, los tramos y zona de los
despliegues, asi como la descripcion de los elementos a instalar, datos que
fueron comunicados por Axent a través de NEON en su dia. Habida cuenta de
esta situacion de hecho, y atendiendo a los plazos fijados en el articulo 4 del
Real Decreto 330/2016, se considera que la fijacion de un plazo de dos meses,
contados a partir de la notificacion de la presente resolucion a las partes
interesadas, resulta suficiente para que Telefénica atienda y negocie las
solicitudes de acceso de Axent en los términos establecidos en el Real Decreto
330/2016.

c) Precio del acceso

Por lo que respecta al precio del acceso debe partirse de lo dispuesto en el
articulo 4.9 del Real Decreto 330/2016, en el que se establece que el mismo
debera asegurar que el suministrador tenga la oportunidad de recuperar sus
costes de manera justa, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

a) Laincidencia del acceso solicitado en el plan de negocio del suministrador
de acceso.

b) Las inversiones realizadas por el suministrador del acceso,
concretamente las inversiones realizadas en la infraestructura fisica a la
cual se solicita acceso para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas de alta velocidad.

c) Laimposicion de soluciones anteriores por parte de la CNMC.

d) Las circunstancias caracteristicas del area geografica de que se trate.

Por otro lado, segun el articulo 4.10 del Real Decreto 330/2016, cuando el
conflicto esté relacionado con el acceso a la infraestructura fisica de un operador
de redes publicas de comunicaciones electrénicas, como sucede en el supuesto
analizado en el marco del presente procedimiento, esta Comision debe, en la
resolucion del conflicto y en la fijacion de precios:

a) Tomar en consideracion los objetivos y principios fijados en el articulo 3
de la LGTel, entre los que se encuentran el fomento del despliegue de
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redes y servicios para garantizar la conectividad digital y la competencia
efectiva en los mercados de telecomunicaciones, promover la inversion
eficiente en materia de infraestructuras y el acceso a los derechos de
ocupacion de la propiedad publica y privada.

b) Contemplar la inversion realizada en la infraestructura fisica a la cual se
solicita el acceso, de manera que se eviten situaciones que degraden o
desequilibren la competencia por la falta de inversion de ciertos
operadores cuyo negocio se base exclusiva o mayoritariamente en la
utilizacion de infraestructuras de otros.

c) Tener plenamente en cuenta la viabilidad econémica de las inversiones
realizadas por el suministrador del acceso en funcién de:

)] su perfil de riesgo;
i) el calendario de recuperacion de la inversion;
iii) la incidencia del acceso sobre la competencia en mercados

descendentes y, por consiguiente, en los precios y la recuperacion
de lainversion;

iv) la depreciacion de los activos de la red en el momento de la
solicitud de acceso;
V) el modelo de negocio que justifique la inversion realizada, en

particular en las infraestructuras fisicas de reciente construccion
utilizadas para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas de alta velocidad, y;

Vi) la posibilidad de despliegue conjunto que se haya ofrecido
anteriormente al solicitante del acceso.

En relacibn con este aspecto, Axent considera necesario que la CNMC
establezca la aplicabilidad directa de los precios establecidos en la Oferta
MARCo. Considera, en este sentido, que Telefénica ya dispone de los datos
relativos a los costes de las infraestructuras objeto de ocupacion por parte de
Axent, en la medida que los mismos ya han sido fijados en la Oferta MARCo,
precios que, en su opinion, deben ser trasladados al presente conflicto.

Axent sefala, a tal efecto, que los criterios para la fijacion de precios en el marco
del Real Decreto 330/2016 ya han sido interpretados por esta Comision en la
Resolucién sobre el conflicto de comparticion de infraestructuras presentado por
A2Z frente a Telefénica®®, expediente en el que esta Comision tomdé en
consideracion los precios fijados en la oferta MARCo.

En relacion con esta cuestion cabe resaltar que, de conformidad con los articulos
2.4y 4.2 del Real Decreto 330/2016 “en los casos en que la solicitud de acceso
se produzca sobre una infraestructura gestionada o cuya titularidad o derecho
de uso corresponda a un operador de comunicaciones electronicas sujeto a

20 Expediente CFT/DTSA/004/17/A2Z vs Telefénica
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obligaciones motivadas por los articulos 13y 14 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones, el acceso a dichas infraestructuras fisicas sera
coherente con tales obligaciones y la introduccion de procedimientos y tareas
nuevas se basaran en las ya existentes”.

Esto es, en el caso de los operadores de comunicaciones electronicas que hayan
sido declarados como operadores con poder significativo en un mercado de
referencia conforme a los articulos 13 y 14 de la LGTel, debera garantizarse la
coherencia entre las obligaciones que dichos operadores hayan debido asumir
conforme a la regulacién ex ante y las obligaciones contempladas en el Real
Decreto 330/2016. En el mismo sentido, los procedimientos y tareas que puedan
desarrollarse sobre la base del Real Decreto 330/2016 deberan tener en cuenta
los mecanismos de acceso ya configurados por la regulacion exante.

De conformidad con los criterios establecidos en la normativa referenciada, el
precio del acceso debe garantizar la recuperacién de los costes (“de manera
justa”) en los que haya incurrido el titular de la infraestructura para su
construccion o adquisicion, debiendo tenerse asimismo en cuenta el resto de
criterios establecidos en el Real Decreto 330/20162.

A estos efectos, tal y como postula Axent, en aras de la negociacion que debera
establecerse entre las partes, resulta razonable tomar en consideracion como
punto de partida orientativo los precios establecidos en la Oferta MARCo, dada
la similitud de los servicios que se ofrecen en ambos casos, y tomando en
consideracion que la referida oferta mayorista regula, en gran medida, la
provisiébn de insumos equiparables a los que son objeto de las solicitudes de
Axent.

Cabe concluir, de este modo, que habiendo sido determinados en el marco de la
regulacion ex ante unos precios para las distintas actuaciones que pueden ser
necesarias en el marco del presente conflicto, aquéllos podran servir de
referencia inicial para el establecimiento de las condiciones equitativas y
razonables que deben guiar la negociacién del precio de acceso a las SUC objeto
del presente expediente.

4, Conclusiones

Teniendo en cuenta los anteriores criterios, procede formular las siguientes
consideraciones finales:

21La CNMC se ha pronunciado sobre los principios que deben guiar la fijacién de los precios de
acceso en la Resolucion del conflicto entre el Ayuntamiento de Torell6 y Guifi.net sobre las
condiciones de acceso a infraestructuras susceptibles de alojar una red publica de
comunicaciones electrénicas (CFT/DTSA/009/16), de 24 de enero de 2017; asi como en la
Resolucién del conflicto de comparticion de infraestructuras presentado por A2Z frente a
Telefonica (CFT/DTSA/004/17), de 16 de noviembre de 2017.

CFT/DTSA/071/20/AXENT vs Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 27 de 29
TELEFONICA C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

/’\
’ (:}PJ \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

a) Red desplegada por Axent mediante las SUC objeto de conflicto

Tal y como ya se ha sefalado anteriormente, Axent actia en el caso analizado
en el marco del presente conflicto como un operador neutro que ofrece servicios
de fibra oscura, alquiler de circuitos punto a punto y radioenlaces, servicios que
ofrece sobre su propia red de fibra 6ptica de larga distancia (long haul), siendo
posteriormente sus clientes los que contratan dichos servicios y tienden la red
de acceso necesaria para prestar los servicios minoristas de conectividad de
banda ancha a los usuarios finales (tanto residenciales como empresariales).

La red desplegada por Axent, por lo tanto, no tiene la consideracion de una red
de acceso, en los términos establecidos en la regulacion aplicable de los
mercados de banda ancha, por lo que su despliegue no se encuentra incluido en
el ambito de aplicacion actual de la Oferta MARCo de Telefénica.

b) Derecho de acceso de Axent a las infraestructuras de Telefénica en
aplicacion del Real Decreto 330/2016

No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta que Telefonica, en su calidad de
operador autorizado para explotar una red publica de comunicaciones
electronicas, se encuentra dentro de los sujetos obligados a facilitar el acceso a
sus infraestructuras pasivas, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto
330/2016, esa entidad debe atender las solicitudes presentadas por Axent en el
marco del presente conflicto, si bien bajo las condiciones y requisitos
establecidos en dicha norma.

De conformidad con lo establecido en el articulo 4 del Real Decreto 330/2016,
Telefénica deberé llegar a un acuerdo con Axent sobre las condiciones técnicas
y econémicas en que debera producirse el acceso, en el plazo maximo de dos
meses, tomando en consideracion lo establecido en la presente propuesta, en
particular en el Fundamento de Derecho Cuarto, apartado 3. Ello se declara sin
perjuicio de la facultad de las partes de interponer el correspondiente conflicto
ante la CNMC, en caso de que no se llegue a un acuerdo sobre las condiciones
en las que debe producirse el acceso.

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

PRIMERO.- Considerar que las solicitudes de uso compartido de Axent
Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A. a Telefénica de Espafia S.A.U.
gue constituyen el objeto del presente procedimiento, se encuentran excluidas
del ambito de aplicacion de la Oferta MARCo.
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SEGUNDO.- Telefonica de Espafia, S.A.U. debera llegar a un acuerdo con Axent
Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A., en el plazo maximo de dos meses
a partir del dia siguiente al de la notificacion de la presente Resolucion, sobre las
condiciones técnicas y econdémicas del acceso a las solicitudes de uso
compartido objeto del presente conflicto, en los términos descritos en el
Fundamento de Derecho Cuarto, apartado 3, de la presente Resolucion.

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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