COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 41/11 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 5 de diciembre de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la que se resuelve el recurso de reposicion
interpuesto por Teleféonica de Espaina, S.A.U., contra la Resolucion
del Secretario, de fecha 7 de septiembre de 2011, por la que se
declaran no confidenciales determinados datos de la contabilidad
de la recurrente (AJ 2011/2132).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Inicio del procedimiento DT 2010/2396 de revision de precios del
suministro de energia eléctrica y del servicio de coubicacion de la OBA.

Con fecha 30 de diciembre de 2010 tuvo entrada en el Registro de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones (en adelante, esta Comision) un escrito de la entidad Telefonica
de Espana, S.A.U. (en adelante, Telefénica) en el que solicitaba la revision de la Oferta de
Referencia del servicio de Acceso al Bucle de Abonado (en adelante, OBA) en lo relativo a
los precios de la energia eléctrica para equipos coubicados y del servicio de coubicacion,
tras lo cual se procedio a la apertura del correspondiente procedimiento administrativo que
se tramita con referencia DT 2010/2396.

Posteriormente, con fecha 28 de julio de 2011, una vez realizada la instruccién del citado
procedimiento y antes de proceder a redactar la propuesta de Resolucion, esta Comision
notificod a los interesados la apertura del tramite de audiencia poniendo a su disposicién una
version no confidencial’ del informe de audiencia elaborado por los servicios del organismo,
todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).

SEGUNDO.- Resolucién del Secretario de fecha 7 de septiembre de 2011.

El Secretario de esta Comision, en uso de las competencias que tiene delegadas, y tras
ponderar el derecho de Telefénica a la proteccion de los datos cuya conocimiento por parte
de terceros podria suponerle un perjuicio por afectar a su secreto industrial o comercial y el
derecho de acceso que asiste al resto de interesados en el procedimiento, dicté con fecha 7

1 Excepto a Telefénica, a quien se notifico la version integra del Informe puesto que la informacién tratada ad cautelam como
confidencial en el Informe son datos de la contabilidad de esta entidad.
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de septiembre de 2011 Resolucion por la que se declaran no confidenciales los siguientes
datos recogidos en el informe de audiencia notificado previamente:

a) Inmovilizado bruto del activo de sala OBA de 2005 a 2009 (valoracién en costes
histéricos y corrientes).

b) Suma de amortizacion y coste de capital del activo de sala OBA en 2009.
c) Coste total del servicio de habilitacion en 2008 y 2009.

d) Ingresos totales del servicio de coubicacion de 2006 a 2009.

e) Ingresos totales del servicio de habilitacion de 2008 y 2009.

En concreto, la Resolucion sefiala en sus paginas 2 y 3 que:

“Los datos de la contabilidad de Telefénica empleados en el informe de audiencia
fueron declarados confidenciales en el marco de los expedientes de verificacion de los
resultados de la contabilidad de sus correspondientes ejercicios. En el presente
expediente de actualizacion de precios de energia y coubicacion se emplea un
conjunto de datos que motivan la propuesta de precios del informe. Los operadores
necesitarian conocer estos datos para poder realizar alegaciones con fundamento
econdémico. En consecuencia es necesario revisar la informacion declarada
confidencial (......)".

Analizada la informaciéon anteriormente mencionada, (....) procede declarar no
confidencial todos los datos de contabilidad antes mencionados y que se han
empleado en el informe de audiencia, por cuanto se trata de los resultados agregados
de la contabilidad que sirven para realizar estimaciones que constituyen la propuesta
misma de revision de tarifas del informe. Por consiguiente, se trata de informacién
fundamental para que los interesados estén en disposicion de analizar lo planteado en
el informe de audiencia’.

Este acto fue notificado a Telefénica el dia 8 de septiembre de 2011.
TERCERO.- Recurso de reposicion interpuesto por Telefénica.

Con fecha 28 de septiembre de 2011 tuvo entrada en el Registro Electrénico de esta
Comision un escrito de Telefonica por el que interpone un recurso potestativo de reposicion
contra la Resolucién de fecha 7 de septiembre de 2011 a la que se ha hecho referencia en
el Antecedente anterior.

La recurrente solicita la reposicion del acto recurrido por entender que incurre en causa de
nulidad de pleno derecho de las recogidas en el articulo 62 de la LRJPAC, en particular que
vulnera los articulos 37.5 d) (en relacion con el articulo 105 de la CE) y 54 (en relacién con
el articulo 24 de la CE) de la misma Ley porque declara no confidencial informacién que, a
su juicio, pertenece claramente al ambito del secreto comercial e industrial y, por tanto, debe
recibir el tratamiento de confidencial. Sobre la base de lo anterior, solicita que se declaren
confidenciales todos los datos empleados en el informe de audiencia a los que se refiere la
Resolucion impugnada.
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Telefénica pone en cuestion los motivos sobre los que esta Comisién fundamenta la no
confidencialidad de los datos y el encaje de esta decision con el principio de
proporcionalidad. Los razonamientos aducidos por la operadora en su recurso de
reposicion pueden resumirse, fundamentalmente, en los siguientes:

1°) Los datos empleados en el informe de audiencia a los que se refiere el acto impugnado
provienen directamente de la contabilidad de la Compania, son informacion estratégica de la
entidad y, por tanto, se encuentran claramente incluidos en el concepto de secreto comercial
e industrial, por lo que quedan amparados por el régimen juridico vigente en esta materia y
deben recibir el tratamiento de informacion confidencial. Telefonica alega ademas que su
revelacion a terceros le causaria un grave perjuicio.

Sobre la base de lo anterior, la recurrente entiende que el acto incurre en causa de nulidad
de pleno derecho por la vulneracién del articulo 37.5 d) (en relacion con el 105 de la CE) de
la LRJPAC.

2°) La informacion a la que se refiere al acto impugnado no es informacion de imprescindible
conocimiento para que el resto de operadores puedan efectuar alegaciones en el marco del
expediente DT 2010/2396, por lo que Telefénica no esta de acuerdo con la motivacion
principal empleada por esta Comisién para levantar la confidencialidad.

3°) Telefonica alega que se ha producido un cambio de criterio en la valoracion de lo que se
entiende por informacion confidencial sin aportar la justificacién y motivaciéon que exige la
Ley, vulnerandose de esta forma el articulo 54 (en relacion con el articulo 24 de la CE) de la
LRJPAC.

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones y actos de tramite que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, podran interponerse por los
interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicién, que cabra fundar en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de
dicha Ley, y cumpliendo las formalidades establecidas en su articulo 110.1.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJAP y PAC prevé que los actos administrativos que
pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante
el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, y en su articulo 117 se especifica que el plazo para
interponer el recurso de reposicién sera de un mes desde la notificacién de la resolucion
recurrida.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de
reposicion, que interpone por entender que determinados aspectos del acto impugnado no
resultan ajustados Derecho.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.12 de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), las
disposiciones y resoluciones de esta Comisién ponen fin a la via administrativa, procede
calificar el escrito presentado como recurso potestativo de reposicion, que se interpone
contra el acto del Secretario, de fecha 7 de septiembre de 2011, por el que se declaran no
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confidenciales los datos econémicos relativos a la recurrente empleados por esta Comision
para la elaboracién del Informe de audiencia del procedimiento DT 2010/2396.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC exige al recurrente la condicion de interesado para estar
legitimado para la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. En el
presente caso, Telefonica ostenta la condicion de interesado por cuanto que es el operador
al que se refieren los datos cuya confidencialidad ha sido rechazada en el acto recurrido.

En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a Telefonica para la interposiciéon
del recurso potestativo de reposicion objeto de la presente Resolucion.

TERCERO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 o0 63 de la misma Ley.

El recurso de reposicion interpuesto por Telefénica cumple con los requisitos de forma
establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC y se ha presentado dentro del plazo de un
mes previsto por el articulo 117 de la citada Ley. Asimismo, se fundamente en motivos de
nulidad o anulabilidad, como es la infraccién de los articulos 37.5.d) y 54 de la LRJPAC, que
se refieren a la limitacién del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos
que contengan informacién protegida por el secreto industrial o comercial y a la necesidad
de motivacién de los actos administrativos, respectivamente. Por todo lo anterior, el recurso
ha de ser admitido a tramite.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.

En principio, de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver los recursos de reposicion corresponde al érgano administrativo
que dicto el acto impugnado.

En relacién con el recurso de Telefonica, el articulo 48.5 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) y el articulo 4.2 del Texto
Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion de su Consejo de fecha 20 de diciembre
de 2007, atribuyen con caracter general al Consejo todas aquellas funciones del organismo
establecidas en la normativa vigente.

El Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, al amparo de lo
establecido en el articulo 13 de la LRJPAC, que regula las delegaciones de competencias,
decidié delegar en el Secretario la adopcion de los “actos de instrucciéon o tramite,
cualificados o no, que deban adoptarse en el curso de los expedientes administrativos
tramitados en la Comisiéon” (Resuelve Segundo, letra a), de la Resolucion del Consejo de 8
de mayo de 2008, publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 142 de 12 de junio de
2008). En uso de la citada delegacion de competencias, el acto recurrido fue dictado por el
Secretario de esta Comision.

No obstante lo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.4 de la LRJPAC, las
resoluciones administrativas que se adopten por delegacién se consideraran dictadas por el
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6rgano delegante, por lo que la competencia para resolver el recurso de reposicion
corresponde al Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

El citado recurso debera ser resuelto y su Resolucion notificada en el plazo maximo de un
mes contado desde el dia siguiente a su interposicién, segun lo establecido en el articulo
117.2 de la LRJAP y PAC, sin perjuicio del efecto desestimatorio del silencio administrativo
que opera en los procedimientos de impugnacion de actos (articulo 43.2 de la misma Ley) y
de la obligacion de la Administracion de dictar resolucion expresa en todo caso en cualquier
momento.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre el concepto de secreto comercial o industrial.

Sobre esta cuestidon ya se ha pronunciado repetidamente esta Comision y, concretamente,
en sus Resoluciones de 13 (AJ 2006/1106) y 21 (AJ 2006/1115) de diciembre de 2006 asi
como en las de 25 de septiembre de 2008 (AJ 2008/1058), 8 de enero (AJ 2008/2073) y 5
de noviembre (AJ 2009/1663) de 2009 y 21 de enero de 2010 (AJ 2009/2045).

La Disposicion adicional cuarta de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, Ley 32/2003) establece que

“Las entidades que aporten a alguna Autoridad Nacional de Reglamentacién datos o
informaciones de cualquier tipo con ocasion del desemperio de sus funciones podran
indicar, de forma justificada, qué parte de lo aportado consideran de trascendencia
comercial o industrial, cuya difusiéon podria perjudicarles, a los efectos de que sea
declarada su confidencialidad respecto de cualesquiera personas o entidades que no
sean parte de alguna Autoridad Nacional de Reglamentaciéon. Cada Autoridad
Nacional de Reglamentaciéon decidira, de forma motivada y a ftravés de las
resoluciones oportunas, sobre la informacién que, segun la legislacién vigente, esté
exceptuada del secreto comercial o industrial y sobre la amparada por la
confidencialidad”.

No existe en nuestro ordenamiento ninguna norma que defina explicitamente el concepto de
secreto industrial o comercial. Es criterio de esta Comisidon remitirse, con caracter
orientativo, a lo dispuesto en la Comunicacién de la Comision Europea de 22 de diciembre
de 20052, relativa a las normas de procedimiento interno para el tratamiento de las
solicitudes de acceso al expediente en los supuestos de aplicacién de los articulo 81 y 82
del Tratado CE, de los articulos 53, 54 y 57 del acuerdo EEE, y del Reglamento (CE) n°
139/2004, del Consejo, que desarrolla la practica de la Comision sobre la informacion
confidencial. La posibilidad por parte de esta Comision de aplicar el derecho comunitario en
cuestiones de declaracion de confidencialidad ha sido confirmada por los tribunales y, entre
otras, en las Sentencias de la Audiencia Nacional de 24 de marzo® y de 16 y 30 de mayo* de
2000.

Con relacion al concepto de “secreto comercial’, se establece en el punto 18 del apartado
3.2.1 de la citada Comunicacion de la Comisién Europea de 22 de diciembre de 2005, que

“cuando la divulgacién de informaciéon sobre la actividad econémica de una empresa
pueda causarle un perjuicio grave, dicha informacion tendra caracter de secreto

2 (2005/C 325/07).
s RJCA 2000\1418.
4 JUR 20001203049 y JUR 2000\203038.
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comercial. Como ejemplos de informacion que puede considerarse secreto comercial
cabe citar la informacién técnica y/o financiera, relativa a los conocimientos de una
empresa, los métodos de evaluacion de costes, los secretos y procesos de
produccion, las fuentes de suministro, las cantidades producidas y vendidas, las
cuotas de mercado, los ficheros de clientes y distribuidores, la estrategia comercial,
la estructura de costes y precios y la estrategia de ventas.”

Del mismo modo en el punto 19 del apartado 3.2.2 de anteriormente citada Comunicacién y
titulado otra “informacion confidencial’ —diferente de los secretos comerciales- dispone que

‘la categoria <<otra informacién confidencial>> incluye informacién distinta de los
secretos comerciales que pueda considerarse confidencial en la medida en que su
revelacion perjudicaria significativamente a una persona o empresa. En funcion de
las circunstancias especificas de cada caso, esto puede aplicarse a la informacion
proporcionada por terceras partes sobre empresas que permita a éstas ejercer
presiones de caracter econémico o comercial muy fuertes sobre sus competidores o
sobre sus socios comerciales, clientes o proveedores. El tribunal de Primera
Instancia y el tribunal de Justicia han reconocido que es legitimo negarse a revelar a
tales empresas ciertas cartas procedentes de sus clientes, puesto que su revelacion
podria exponer facilmente a los autores al riesgo de medidas de represalia. Por lo
tanto el concepto de otra informacion confidencial puede incluir la informacion que
permita a las partes identificar a los denunciantes o a otros cuando estos deseen de
forma justificada permanecer en el anonimato.”

No obstante, cabe recordar que la normativa a la que acabamos de referirnos regula la
confidencialidad como un derecho de las partes implicadas en el documento cuya
informacion se revela, correspondiendo a la Administracion que pueda divulgar su
contenido, la apreciacion de la concurrencia de los presupuestos de hecho necesarios para
calificar el documento, o parte de él, como confidencial por constituir secreto comercial o
industrial y el reconocimiento de dicha confidencialidad.

De acuerdo con la consideracion de Autoridad Nacional de Reglamentaciéon que atribuye el
articulo 46.1.d) de la Ley 32/2003 a esta Comision y segun lo previsto en la anteriormente
transcrita disposicion adicional cuarta, corresponde a este organismo regulador la
declaracién de confidencialidad de los datos aportados por los operadores cuando asi se
considere por la trascendencia comercial o industrial de los mismos.

El caracter declarativo de los actos dictados por esta Comision respecto a la
confidencialidad ha sido confirmado por los Tribunales y, entre otras por las anteriormente
citadas Sentencias de la Audiencia Nacional de 30° y 16 de mayo® y de 24 de marzo’ de
2000. En el apartado 5 del Fundamento Segundo de la SAN de 30 de mayo de 2000, la
Audiencia manifiesta que:

“(...) la decision que adopta la Comisién tiene, un caracter declarativo sobre el
“tratamiento confidencial" del documento o documentos.”

Ademas, el Tribunal Supremo mediante dos Autos de fechas 5 de octubre® y de 13 de julio®
de 2006 recuerda que la declaracién de confidencialidad, una vez realizada por el organismo

5 JUR 20001203049.
6 JUR 20001203038.
7RJCA 2000\1418.
8 RJ 2006\8175.

¢ JUR 2006\197518.
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especializado de la Administracion, en este caso, por esta Comision, continda vigente, no
solamente durante la tramitacion administrativa del expediente sino, en caso de recurso,
durante la tramitacion judicial de dicho recurso, salvo que la misma sea modificada, en su
caso, por el tribunal competente a solicitud de alguno de los interesados.

Al tratar la confidencialidad, tal y como ha indicado tanto esta Comision en numerosas
ocasiones' como el propio Tribunal Supremo (entre otros, en su Auto de 29 de mayo de
1995 recaido en el recurso n° 533/94), nos encontramos con conceptos juridicos
indeterminados, cuyo contenido habra de concretarse por la Administracion receptora de los
datos, valorando de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tras un analisis minucioso
sobre la naturaleza de cada dato, el beneficio que se causa dando acceso al mismo y el
perjuicio que este conocimiento puede operar en el titular de la informacion.

SEGUNDO.- Sobre la naturaleza de la informacion contenida en el informe de
audiencia elaborado en el marco del procedimiento DT 2010/2396 y declarada no
confidencial mediante la Resolucion recurrida.

Para valorar la revision solicitada por Telefénica de los precios del suministro de energia
eléctrica y del servicio de coubicacién de la OBA, esta Comisién ha partido, entre otros, de
datos contables aportados por la entidad en cumplimiento de su obligacion de llevar una
contabilidad de costes y separacién contable a la que esta sujeta por haber sido declarado
operador con poder significativo de mercado en los diferentes mercados de comunicaciones
electrénicas en los que actua', en concreto se trata de informacion sobre precios
recurrentes del servicio de coubicaciéon (precios OBA y precios Telefénica), precios no
recurrentes por habilitacion de espacio (ingresos, costes y margenes del servicio de
habilitacion, inmovilizado bruto del activo asociado al servicio) y precios/Kwh de suministro
de energia eléctrica.

La informacién utilizada en el expediente DT 2010/2396 y que es objeto del presente
recurso, relativa a los ejercicios 2005 a 2009, consta de los siguientes datos: cifras de
inmovilizado bruto, amortizacién y coste de capital del activo de sala OBA, costes e ingresos
totales del servicio de habilitacion (no recurrente) e ingresos totales del servicio de
coubicacion (recurrente y no recurrente).

El activo de sala OBA (representado en la contabilidad de Telefénica por la cuenta
“91X22100002 Sala OBA - SdO-SdT - habilitada en edificio”) representa el conjunto de salas
OBA habilitadas por Telefénica para la coubicacién de los equipos de los operadores
incurriendo por ello en costes especificos no recurrentes. El inmovilizado bruto representa el
coste no recurrente de los trabajos que se han realizado para acondicionar la sala. El

0 Entre otras resoluciones, cabe destacar su Resolucion de 23 de septiembre de 1999, relativa a la solicitud de Madritel
Comunicaciones, S.A. de acceso a las condiciones acordadas en los contratos de cesion de contenidos firmados entre
Sogecable y Cableuropa; su Resoluciéon de 14 de junio de 2001, relativa a la solicitud de Xfera Moviles, S.A. de acceso al
acuerdo de suministro provisional de infraestructura de red suscrito el dia 20 de noviembre de 1998 por Airtel Mévil, S.A. y
por Retevision Movil, S.A. y su Resolucién de 14 de junio de 2001, relativa a la solicitud de Xfera Modviles, S.A. solicitando
el acceso al acuerdo de suministro provisional de infraestructura de red suscrito el dia 19 de noviembre de 1998 por
Telefonica Servicios Moviles, S.A. y por Retevision Movil, S.A.

" Resoluciones de esta Comision de fechas 12 de diciembre de 2008, por la que se aprueba la definicion y el andlisis del
mercado mayorista de acceso y originacién de llamadas en la red telefénica publica en una ubicacion fija (Mercado 2), 18
de diciembre de 2008, por la que se aprueba la definicién y el analisis de los mercados de terminacion de llamadas en las
redes publicas individuales de cada operador de telefonia fija (Mercado 3), 22 de enero de 2009, por la que se aprueba la
definicién y el analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red en una ubicacién fija (Mercado
4) y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor (Mercado 5), 5 de marzo de 2009, por la que se aprueba la
definiciéon y el analisis del mercado minorista de acceso a la red telefénica publica en una ubicacion fija para clientes
residenciales y no residenciales (Mercado 1), 2 de julio de 2009, por la que se aprueba la definicién y el analisis de los
mercados de segmentos troncales de lineas arrendadas al por mayor, y 23 de julio de 2009, por la que se aprueba la
definicién y analisis del mercado del conjunto minimo de lineas alquiladas, y del mercado de segmentos de terminacion de
lineas arrendadas al por mayor (Mercado 6).
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inmovilizado bruto de la sala OBA esta siendo anualizado mediante su coste calculado. Su
amortizacion y gastos de capital estan siendo calculados e incluidos en los costes del
servicio de habilitacion.

Los ingresos del servicio de habilitacion son por el total recibido por habilitar en sus
dependencias nuevas salas o bien preparar salas ya habilitadas con las condiciones
adecuadas para la instalacion y operacion de equipos de los operadores OBA en
coubicados. Los ingresos totales del servicio de coubicacién incluyen los ingresos del
servicio de habilitacién (no recurrente) mas los ingresos del servicio recurrente de
coubicacion en concepto de cesidon mensual del espacio en sus centrales y suministro de
energia.

A este nivel de agregacion, estos datos por si solos no ofrecen informacion sobre los precios
reales de los sistemas de Telefonica.

Esta informacién fue declarada confidencial en el marco de los correspondientes
expedientes sobre la verificacion de los resultados de la contabilidad de costes de
Telefénica referidos a los citados ejercicios, en los que consta junto con la totalidad de la
contabilidad de costes de la recurrente. Posteriormente, y exclusivamente para que surta
efecto en el marco del procedimiento DT 2010/2396, esta Comisién ha estimado la
procedencia de declarar los datos procedentes de la contabilidad de la recurrente
relacionados en el parrafo anterior no confidenciales por considerar, por un lado, que “son
cifras agregadas que no detallan asuntos estratégicos de Telefonica” y, por otro lado, que,
puesto se han utilizado para elaborar la propuesta de revisién de tarifas, “es informacién
fundamental para que los interesados estén en disposicion de analizar lo planteado en el
informe de audiencia”y realizar asi las alegaciones que estimen oportunas.

Telefénica muestra su disconformidad con la Resolucion del Secretario, de fecha 7 de
septiembre de 2011, por la que se declaran no confidenciales los datos contables citados
anteriormente y solicita su tratamiento con caracter confidencial, lo que fundamenta,
principalmente, sobre la base de los siguientes motivos:

1°) Los datos empleados en el informe de audiencia provenientes de la contabilidad de la
Compania pertenecen al ambito de su secreto comercial e industrial y estan amparados por
el marco legal vigente de proteccion de la informacion confidencial.

2°) La informacion a la que se refiere al acto impugnado no es informacion de imprescindible
conocimiento para que el resto de operadores puedan efectuar alegaciones en el marco del
expediente DT 2010/2396.

3°) La Resolucién impugnada vulnera articulo 54 de la LRJPAC por carecer de la motivacion
suficiente, mas aun cuando con la citada Resolucién se ha producido un cambio de criterio
respecto de lo que esta Comision venia entendiendo por informacién confidencial.

Frente a estos argumentos hay que recordar que, a diferencia de los expedientes sobre la
verificacion de los resultados de la contabilidad de costes de Telefdnica, en los que esta
entidad es la unica titular de derechos que pueden resultar afectados por la decisiéon de la
Administracion'?, en el caso del expediente DT 2010/2396 nos encontramos ante un
procedimiento con multiples interesados, al versar sobre la modificacién de las condiciones
de la Oferta de referencia del operador incumbente, en este caso la OBA de Telefonica. Asi
lo refleja el hecho de que las modificaciones de las Ofertas mayoristas sean siempre objeto

2 Articulo 31.1 de la LRJPAC.
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de publicacién en el Boletin Oficial del Estado, de conformidad con lo sefialado en el articulo
59.6 de la LRJPAC, que exige a las Administraciones Publicas la publicacién de los actos
administrativos cuando exista una pluralidad indeterminada de personas interesadas.

La obligacion de publicar una Oferta de referencia que debe ser previamente aprobada por
el regulador opera como un instrumento de fomento de la competencia sectorial, y ello
conlleva que los procedimientos administrativos tramitados con objeto de su aprobacion o
revision persigan en ultima instancia la garantia de un interés general. Asi lo ha manifestado
esta Comisidbn en anteriores ocasiones, como por ejemplo en la Resolucion del
procedimiento AJ 2009/1394, relativo al recurso de reposicion interpuesto por Telefénica
contra la Resolucién del Secretario, de fecha 24 de julio de 2009, por la que se denegaba la
solicitud de declaracion de confidencialidad de determinados datos en el marco del
expediente MTZ 2009/1223 sobre el analisis de la Oferta mayorista de acceso a conductos y
registros de Telefénica, en la que se indica que:

“En la medida en que dicha informacion pueda resultar necesaria para la efectiva
puesta en practica de la oferta de referencia y, en definitiva, para el fomento de la
competencia sectorial, y con independencia de su naturaleza, debe ser objeto de
acceso por parte del resto de operadores.

Lo anterior nos lleva a la conclusion, de que ni siquiera seria necesario entrar a
analizar de manera concisa la informacién controvertida, ya que, como hemos
sefalado, se da la circunstancia de que, en este caso, debe prevalecer un interés
general, como son el fomento de la competencia y el principio de transparencia, frente
al particular de TESAU. (........ ).

De lo anterior se desprende que, al menos en lo que se refiere al tratamiento de la
informacion confidencial y el derecho de acceso a Archivos y Registros, de ningin modo
puede asimilarse el expediente que nos ocupa (DT 2010/2396) a los expedientes MTZ
2010/1986'% y AJ 2011/1656'* (ambos relacionados con el conflicto de acceso planteado por
la entidad Alterna Project Marketing, S.L. frente a diversos operadores de telefonia mavil), a
los que se refiere la recurrente con el objeto de poner de manifiesto un supuesto cambio de
criterio de esta Comisién. En estos dos ultimos casos nos encontramos con procedimientos
cuyos efectos no trascienden la relacion interpartes, mientras que en la revisiéon de una
Oferta de referencia debe velarse, ademas de por los intereses particulares, por el interés
general de la competencia y la transparencia en los mercados.

En relacion con la alegacién vertida por la recurrente relativa a que esta Comisién habria
cambiado de criterio en cuanto a lo que, hasta ahora, ha venido entendiendo por informacién
confidencial, ha de indicarse que, precisamente en el expediente AJ 2011/1656 citado por la
recurrente, asi como en el expediente AJ 2011/1657 sobre la confidencialidad del escrito de
alegaciones aportado por Alterna Project Marketing, S.L. al procedimiento AJ 2011/983, se
aplica como criterio general el de tratar como confidenciales las cifras individualizadas pero
no los datos agregados o totales, reflejando en la pagina 9 lo siguiente:

Resolucién de 17 de marzo de 2011, relativa al conflicto de acceso presentado por Alterna Project Marketing, S.L. frente a
Telefénica Moviles Espafia, S.A., sociedad unipersonal, France Telecom Espafa, S.A., Vodafone Espafa, S.A., sociedad
unipersonal, Xfera Mdviles, S.A. y Euskaltel, S.A. en relaciéon con la imposibilidad de alcanzar un acuerdo sobre precios
sobre servicios mayoristas de conexiéon a las respectivas redes moviles para la prestacion de servicios de tarificacion
adicional basados en el envio de mensajes.

4 Resolucion de 28 de julio de 2011, por la que se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por Alterna Project
Marketing, S.L. contra la declaracién de confidencialidad de fecha 23 de junio de 2011 dictada en el marco del
procedimiento AJ 2011/983, relativa al escrito de recurso presentado por la citada entidad.
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“Asi, en el acto ahora recurrido, esta Comisién ha seguido, para la determinacion de la
informacién aportada por Alterna que se trata como confidencial, las siguientes pautas
o criterios:

a) Como criterio general, tratar como confidenciales todas aquellas cifras
individualizadas por operador pero no los datos agregados o totales (siguiendo el
criterio de esta Comisiéon en lo que se refiere al tratamiento de informacion
econdémica del sector)”.

Mediante el acto recurrido, dictado en el marco del procedimiento DT 2010/2396, se
declaran no confidenciales algunos de los datos empleados para la elaboracion del informe
de audiencia, como ya se ha expresado al inicio del presente apartado, “por cuanto se trata
de los resultados agregados de la contabilidad”, luego el criterio aplicado en este caso
estaria en linea con el adoptado por esta Comision en los procedimientos a los que se
refiere la recurrente.

En definitiva, y a efectos de calificar la informacién a la que se refiere la Resolucion recurrida
a la luz del marco juridico descrito en el Fundamento juridico-material primero, esta
Comision entiende que se trata de resultados de la contabilidad de la recurrente relativos a
los costes y a los ingresos del servicio de coubicacién en salas OBA que Telefonica presta a
los operadores alternativos, que, con el nivel de agregacién que presentan y aislados del
resto de la informacion contenida en la contabilidad de costes de Telefénica, ni queda
comprometido el secreto comercial e industrial de la entidad ni se desvela informacién
estratégica o especialmente sensible de ésta.

El servicio no recurrente de habilitacion no tiene equivalencias directas con otros servicios
comerciales. Por otro lado, los datos se refieren a la parte no-recurrente del servicio
regulado mayorista de ubicacién, que es a su vez uno de los multiples servicios de bucle de
abonado. En consecuencia, estos datos por si solos no ofrecen informacién estratégica
sobre la actividad comercial de Telefonica.

No obstante lo anterior, y aunque la Comunicacion de la Comisién Europea de 22 de
diciembre de 2005, incorpore “la estructura de costes y precios” como un ejemplo de la
tipologia de datos que podrian ser considerados secreto comercial, toda declaracion de
confidencialidad, como acto de reconocimiento de un derecho a una parte que se
contrapone al derecho del que es titular otra parte, exige una ponderacién de los intereses
en juego, que, en este caso, aun considerando el posible caracter confidencial de la
informacién analizada, cederia ante el derecho de acceso del resto de interesados,
potenciales destinatarios de la Oferta mayorista, como se detalla en el Fundamento de
derecho siguiente.

TERCERO.- Sobre el legitimo interés por parte del resto de operadores del
procedimiento DT 2010/2396 en el conocimiento de la informacién cuya
confidencialidad se pretende mantener por la recurrente.

Las Resoluciones a las que se ha hecho referencia con anterioridad por las que se aprueba
la definicion y analisis de los distintos mercados de comunicaciones electronicas regulados,
determinaron que Telefénica tiene individualmente poder significativo en los citados
mercados de referencia, en el sentido de lo dispuesto en el apartado 2, articulo 14, de la
Directiva 2002/21/CE, y en el Anexo 2, apartado 8 de la Ley General de
Telecomunicaciones. En consecuencia, en dichas Resoluciones se impusieron a Telefénica
una serie de obligaciones, de dar acceso, aplicar unos precios orientados a costes, de
transparencia y no discriminacién y de separacién de cuentas.

AJ 2011/2132 C/ Bolivia, 56 - 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 10 de 14



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

De la obligacion de transparencia se deriva, segun lo previsto en el articulo 13.1.a) de la Ley
General de Telecomunicaciones y en el articulo 7 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, la necesaria publicacion, por el operador declarado con poder significativo en el
mercado o dominante (Telefonica), de una Oferta de Referencia para la prestacion de los
servicios de acceso al bucle de abonado (OBA) suficientemente desglosada para garantizar
que no se exija al resto de operadores el pago por recursos no necesarios para el servicio
requerido. Dicha oferta de referencia vincula a Telefénica, en el sentido de que constituye
un conjunto de prestaciones que el operador dominante esta obligado a ofrecer con unos
niveles de calidad aceptables, no inferiores a las condiciones de suministro de sus propios
servicios minoristas.

Precisamente, la informacién cuya confidencialidad se pretende por la entidad recurrente se
enmarca en el seno del procedimiento DT 2010/2396 de revision de la OBA, procedimiento
abierto al amparo del articulo 7.3 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento sobre Mercados de Comunicaciones Electrénicas, Acceso a
las Redes y Numeracion.

Al tener el procedimiento DT 2010/2396 por finalidad la revision de la OBA, el conocimiento
de dicha informacion no solo le es necesario a esta Comision para el ejercicio de su funcién
regulatoria sino que también la necesitan, y muy especialmente, los operadores
beneficiarios de la oferta mayorista de Telefonica. Unos operadores que se encuentran
legitimados como interesados para efectuar alegaciones en el procedimiento DT 2010/2396
y que, por tanto, deben disponer de todos los datos e informaciones necesarios en el
procedimiento de revision.

De la lectura del acto recurrido pueden colegirse las razones que, a juicio de esta Comision,
hacen necesario para el resto de operadores interesados, el conocimiento de las cifras
provenientes de la contabilidad de costes de Telefénica cuya confidencialidad se solicita,
que, fundamentalmente, son que dichos operadores puedan ejercer su derecho legitimo a
evaluar si los precios propuestos por Telefénica han sido calculados en funcidén de costes y
que estos operadores estén en condiciones de realizar alegaciones a esta Comisién antes
de que proceda a adoptar una posible decision de revision de esos precios.

Considerando la especial obligacion de transparencia informativa impuesta al operador
declarado con poder significativo, tanto en el ordenamiento sectorial’™> como por los
tribunales’®, esta Comision entiende que el derecho de los operadores alternativos a
conocer la informacién cuyo acceso pretende vedar la recurrente resulta en este caso
preferente al derecho de Telefénica a que los datos se mantengan confidenciales.

A modo de ejemplo de la aplicacién por esta Comision del criterio de prevalencia del
derecho de los interesados al acceso a los datos frente al derecho de Telefénica a su
secreto comercial en el caso de procedimientos de revision de Ofertas de mayoristas puede
hacerse referencia a los expedientes AJ 2009/1394, AJ 2009/1663, AJ 2010/1898, AJ
2010/1443 y AJ 2011/1625, algunos de ellos ya citados en la presente Resolucion, lo que
sirve para contradecir nuevamente la alegacion de un supuesto cambio de criterio.

5 Articulo 13.1.a) de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones.
6 Véase Fundamento Sexto de la S AN de 25 de febrero de 2003 (JUR 2006\218544).
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CUARTO.- Sobre la presunta falta de motivacion del acto recurrido causante de
indefensioén.

El tercero de los motivos recursivos se refiere a la falta de motivacion de la Resolucion
impugnada. Telefénica considera que esta Comision no ha motivado suficientemente las
razones por las que se ha levantado la confidencialidad, mas aun cuando, a su juicio, se ha
producido un cambio de criterio por parte de esta Comision ya que el acto impugnado sefala
que la informacién concerniente a “cifras agregadas” no es confidencial cuando hasta la
fecha se habia tratado como tal. Asimismo, entiende que se deberian haber motivado “los
hechos y razones por los que esta Comision considera que la publicacién de esa
informacién es imprescindible para los operadores”.

Desde un punto de vista material, la falta de motivacion es un vicio invalidante en la medida
en que impide al administrado conocer el procedimiento légico y juridico que ha conformado
el criterio resolutivo y le causa indefensién. El Tribunal Supremo mantiene que ‘"para
entender cumplida la exigencia de motivacion de los actos administrativos que establece la
LRJAP y PAC -ex articulo 54-..., es necesario tener en cuenta la doctrina reiterada del
Tribunal Constitucional y constante jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera
idénea, para el cumplimiento de los fines de la motivacién del acto administrativo, dar a
conocer al destinatario las auténticas razones de la decision que se adopta y permitir frente
a ella la adecuada defensa"'’.

La motivacion de los actos administrativos es una exigencia del sometimiento de la
actuacion administrativa a la Ley y al Derecho relacionada con la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos y el control que corresponde a los Tribunales de la
legalidad de la accion administrativa y de ese sometimiento al ordenamiento juridico, de
manera que se garantice la seguridad juridica y la igual aplicacion de la Ley. Con
independencia de otras funciones en el orden interno (como asegurar el rigor en la
formacion de la voluntad de la Administracion), la motivacion de la acciéon administrativa es
un requisito para su validez en la medida que permite a los interesados conocer las razones
por las cuales se adoptd la decision. Ademas, la necesidad de motivaciéon del acto
administrativo se conecta con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al
derecho de defensa.

La motivacion puede definirse como la exigencia de hacer publicas las razones de hecho y
de Derecho que fundamentan el acto adoptado por el 6rgano administrativo para que las
partes puedan conocer las razones que condujeron a la decision adoptada y permitir, de
esta manera, su control judicial. Como elemento formal aspira a que el administrado pueda
conocer claramente el fundamento de la decisién administrativa para poder impugnarla
criticando sus bases y a que el 6érgano que decide los recursos pueda desarrollar el control
que le corresponde con plenitud, examinando con todos los datos si el acto se ajusta o no a
Derecho.

El acto recurrido incorpora la motivacion de la decision adoptada en las paginas 2 y 3,
sefalando en la pagina 2 que “los datos empleados son cifras agregadas, que no detallan
asuntos estratégicos de Telefénica y que son imprescindibles para que los operadores
puedan conocer los costes que Telefénica les imputa como costes asociados al
correspondiente servicio mayorista regulado. Por tanto, dadas las caracteristicas
mencionadas de estos datos se considera que el contenido de esta informaciéon y su
conocimiento no afectan a la estrategia de futuro de Telefénica y es imprescindible conocer
la informacion para analizar la propuesta de precios del informe de audiencia”.

7 Sentencia del Tribunal Supremo de3 fecha 8 de junio de 2010.
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Mas adelante, en la pagina 3 se concluye que “(....) procede declarar no confidencial todos
los datos de contabilidad antes mencionados y que se han empleado en el informe de
audiencia, por cuanto se trata de los resultados agregados de la contabilidad que sirven
para realizar estimaciones que constituyen la propuesta misma de revision de tarifas del
informe. Por consiguiente, se trata de informacion fundamental para que los interesados
estén en disposicién de analizar lo planteado en el informe de audiencia’.

A la vista de lo anterior, ha de senalarse que los requisitos anteriormente expuestos
concurren en la Resolucion recurrida, ya que Telefénica conoce el criterio o razones que han
llevado a esta Comision a calificar la informacién como no confidencial, que no son otras
que el respeto del derecho del resto de operadores interesados a conocer esos datos,
derecho que se entiende prevalente en este caso una vez realizada la correspondiente
ponderacion de intereses, y de la transparencia del procedimiento.

El hecho de que la motivacion reproducida sea breve o sucinta no significa que sea
“inexistente”, lo cual confiere plena validez al acto impugnado puesto que permite en todo
caso conocer las razones del acto dictado’®.

A fin de contestar a la alegaciéon de presunta vulneracion del articulo 54.1 c) por haberse
producido un cambio de criterio sin la suficiente motivacion basta con hacer una remision a
los Fundamentos de derecho anteriores, en los que se ha abordado esta cuestion.

Finalmente, un ultimo motivo para la desestimacion del motivo recursivo que nos ocupa es
que el caracter material de la indefension que, en su caso, produce la falta de motivacién del
acto recurrido implica que ésta puede completarse, si fuera necesario, en fase de recurso’.
En este sentido, lo expuesto en los Fundamentos de derecho segundo y tercero en relacion
con la naturaleza de la informaciéon a la que se refiere el acto impugnado y con la
prevalencia en el presente caso de los intereses de los operadores alternativos frente al
interés de Telefonica, permiten conocer de forma mas detallada los motivos que han llevado
a la Administracion a la decision adoptada.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y Fundamentos de
Derecho, esta Comisidn

RESUELVE:

UNICO.- Desestimar el recurso de reposicion presentado por Telefénica de Espafa, S.A.U.,
contra el acto del Secretario, de fecha 7 de septiembre de 2011, por el que se declaran no
confidenciales determinados datos de la contabilidad de la recurrente empleados para la
elaboracion del Informe de audiencia del procedimiento DT 2010/2396.

18 El caracter “sucinto” de la motivacion administrativa ha sido ratificado por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias, entre las que cabe destacar las SSTS de 9 de
marzo de 2006 (RJ 2006\1004) y de 20 de enero de 2005 (RJ 2005\4). En la segunda Sentencia citada se
dice que la motivacién, aun siendo parca o sucinta, debe permitir “colegir la I6gica de la decisién adoptada”
segun la jurisprudencia antes mencionada, En casos similares de motivacion sucinta pero existente por parte
de esta Comision, los tribunales han declarado la plena validez del acto. Entre otras pueden citarse las SSTS
de 7 de marzo de 2006 (RJ 2006\1668) y de 26 de mayo de 2009 (RC 5583/2006).

9 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de mayo de 2000.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la
misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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