COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisién 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 Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 28 de septiembre de 2000, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA SOLICITUD DE INTERVENCION PRESENTADA
POR SOGECABLE, S.A. RELATIVA A LA ADOPCION DE DETERMINADAS
MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA LIBRE COMPETENCIA EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION EN
EL SECTOR DE LA TELEVISION DIGITAL DE AMBITO ESTATAL Y EL
DERECHO DE LOS USUARIOS DE ACCEDER A LA PLURALIDAD DE
OFERTAS EXISTENTES EN EL MERCADO

En relacidn con el escrito presentado por la entidad Sogecable, S.A. por el que
solicita la adopcion de determinadas medidas tendentes a garantizar la libre
competencia en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion en
el sector de la television digital de ambito estatal y el derecho de los usuarios
de acceder a la pluralidad de ofertas existentes en el mercado, el Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion
nam. 34/00 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 28 de septiembre de 2000, recaida en el expediente AJ
2000/2751.

HECHOS
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

PRIMERO.- Por Resolucion de 6 de abril de 2000, el Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las funciones que
tiene legalmente reconocidas y en aplicacion de lo establecido en la Ley 17
/1997, de 3 de mayo (modificada por el Real Decreto-Ley 16/1997, de 13 de
septiembre), por la que se incorpora al Derecho espafiol la Directiva 95/47/CE,
de 24 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo, resolvié inscribir a la
entidad “Quiero Television, S.A.” en el libro principal del Registro de
Operadores de Servicios de Acceso Condicional para la Television Digital.

SEGUNDO.- Con fecha 12 de mayo del afio en curso ha tenido entrada en el

Registro de esta Comision un escrito del representante legal de Sogecable,
S.A. por el que solicita lo siguiente:

1°- La apertura de expediente informativo sobre Interfaces de Programacion de
Aplicaciones (APIs) prevista por la Resoluciéon de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones de 6 de abril de 2000, recaida en el expediente AU
1999/1731, y que tiene por objeto comprobar en qué medida los APIs pueden
limitar el desarrollo de la libre competencia o condicionar el derecho de los
ciudadanos a acceder a la pluralidad de ofertas existentes en el mercado.

2°- Que por esta Comision se inste al Ministerio de Ciencia y Tecnologia a que
notifique a la Comisién de la U.E. el pliego de bases y prescripciones técnicas
por el que habia de regirse el concurso publico para la adjudicacion de una
concesion para la explotacién del servicio publico de la television digital terrenal
(aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de enero de 1999, que
hace publico la Resolucién de 11 de enero de 1999 de la Secretaria General de
Comunicaciones), por haber permitido que “Quiero Television, S.A.”
adjudicatario de la concesion- haya optado, unilateralmente, en materia de API,
por un sistema propietario, imponiéndolo de hecho, debido a su capacidad
espectral y al porcentaje de canales multiples de explotacion permitida a nivel
nacional que Quiero Televisidn, S.A. est4 en condiciones de explotar.

3°- Que se proceda a levantar la declaracion de confidencialidad de la
documentacion que versa sobre el proceso de migracion del API Open TV,
solucion propietaria escogida por Quiero Televisién con caracter transitorio, al
DVB-MHP, o, al menos, de los elementos fundamentales de este proceso
(momento de inicio, duracién, fases, costes medios estimados), documentacion
qgue fue aportada por Quiero Television, S.A. con objeto de su solicitud de
inscripcion en el Registro de Operadores de Servicios de Acceso Condicional.

TERCERO.- Con fecha 19 de junio de 2000 se notific6 a Quiero Television,
S.A. la solicitud formulada por Sogecable y la apertura del correspondiente
procedimiento administrativo concediéndole un plazo de diez dias para que, si
a su derecho interesaba, presentara las alegaciones y documentos que
estimara convenientes.

AJ 2000/ 2751-resol.doc C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 2de 16



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

La representacion legal de Quiero Television, presentod, dentro del plazo
concedido, escrito de alegaciones en el que se opone a los puntos segundo y
tercero de la solicitud y en cuanto al primero, manifiesta lo siguiente:

“En caso de que esa Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
considere conveniente la apertura de un expediente informativo, éste,
de conformidad con el Acuerdo de Inscripcion de Quiero TV en el
Registro de Operadores de Acceso Condicional, tenga por finalidad
comprobar en qué medida los sistemas operativos de los APIS que se
insertan en los descodificadores inscritos en el Libro Auxiliar del
Registro de Operadores de Acceso Condicional a solicitud de los
distintos Operadores de Acceso Condicional, pueden limitar el
desarrollo de la libre competencia o condicionar el derecho de los
ciudadanos a acceder a la pluralidad de ofertas existentes en el
mercado.”

CUARTO.- En cumplimiento de lo establecido 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 (LRJPAC), se puso de
manifiesto el expediente a los interesados para que, en el plazo maximo de
diez dias pudieran alegar y presentar los documentos y justificaciones que
estimaran pertinentes.

Finalizado el citado plazo, ninguna de las entidades interesadas ha
presentado alegaciones.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre la solicitud de apertura de expediente informativo
relativo a los Interfaces de Programacion de Aplicaciones.

Sogecable, S.A. solicita que se proceda a la apertura de expediente
informativo prevista en la Resolucion de esta Comision de 6 de abril de 2000
(relativa a la inscripcion de Quiero Television, S.A. en el Registro de
Operadores de Servicios de Acceso Condicional). En esta Resolucion, se
significaba la conveniencia de abrir un expediente informativo a fin de
comprobar en qué medida la implantacion de determinados sistemas
operativos para los APIs puede limitar la libre competencia en el mercado de
los servicios de acceso condicional o el derecho de los usuarios a acceder a la
pluralidad de ofertas existentes en el mercado.
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Sin perjuicio de la labor que se realiza en el seno de esta Comision
acerca de los APIs (al objeto de determinar cuales son las previsiones sobre su
desarrollo y la posterior presentacion de conclusiones), las razones ya aludidas
en la Resolucion de 6 de abril de 2000, determinan la conveniencia de que se
proceda a la apertura del expediente de informacién previa solicitado, con la
finalidad de analizar cdmo puede incidir en el desarrollo adecuado de la
competencia la implantacién de los sistemas operativos mencionados.

SEGUNDO.- Sobre la solicitud de que por la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones se inste al Ministerio de Ciencia y Tecnhologia a que
comunique a la Comisién de las Comunidades Europeas el pliego de
bases y prescripciones técnicas que ha permitido que Quiero Television,
S.A. hayaimpuesto de facto un sistema propietario.

En lo concerniente a la remisién de informacion en materia de normas y
reglamentaciones técnicas y reglamentos relativos a los servicios de la
sociedad de informacién, cumple sefialar que el procedimiento para la
mencionada remision se encuentra regulado en el Real Decreto 1337/1999, de
31 de julio, que da cumplimiento a la Directiva 98/34/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de junio, modificada por la Directiva 98/48/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de julio, Directivas a las que
alude el interesado en su solicitud. Este Real Decreto regula lo relativo a esta
materia de remisién de informacion en relacibn a normas y programas de
normalizacion, reglamentos técnicos y reglamentos relativos a los servicios de
la sociedad de informacion y a las exenciones a la regla de remisién de
informacion. En cuanto a la forma en que se articula, en esta materia, el
procedimiento para la remision de informacion a la Comision Europea, el art. 5
del Real Decreto dice en su apartado 1:

“Las Administraciones publicas, a través de la Comision Interministerial para
Asuntos de la Unién Europea, creada por Real Decreto 1567/1985, de 2 de
septiembre, notificaran a la Comision Europea en los términos del articulo 10
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, todo
proyecto de reglamento técnico y de reglamento relativo a los servicios,
indicando las razones por las cuales es necesaria su adopcion, a menos que se
deduzcan del propio proyecto. No obstante, cuando se trate de una mera
transposicion integra de una norma internacional o europea, sera suficiente una
simple informacioén referente a dicha norma.

Asimismo, se acompafiard el texto de las disposiciones legales y
reglamentarias en que se fundamenta de modo principal y directo, cuando el
conocimiento de dichas disposiciones sea necesario para apreciar el alcance
del proyecto de reglamento relativo a los servicios, salvo que ya se hubieran
remitido con ocasion de una notificacion anterior.”
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Por su parte, el apartado 2 del art. 6 de este Real Decreto sefiala:

“La Secretaria de la Comision Interministerial remitira a la Comision Europea,
los proyectos de reglamentos técnicos o de reglamentos relativos a los
servicios recibidos, acompafiados en cada caso de los documentos a los que
se hace referencia en el articulo 5 y en el apartado anterior.

La remisién habra de realizarse en el plazo de un mes contado desde la
recepcion del proyecto y la informacion complementaria en la Secretaria de la
Comision Interministerial.”

De esta forma, el procedimiento de remision de informacion se articula
en la fase de proyecto del “reglamento técnico” a aprobar; es decir, cuando en
el organismo publico competente exista la previsién de imponer o permitir que
se impongan unas determinadas especificaciones técnicas. Asi, resulta
claramente de la Exposicién de Motivos del Real Decreto 1337/1999: “Asimismo
se instrumenta la comunicacion previa a la Comisién Europea de los proyectos de
reglamentos técnicos y de los reglamentos relativos a los servicios de la sociedad de
informacion que las Administraciones publicas se propongan aprobar. Dada la
pluralidad de 6rganos publicos que ostentan competencia para dictarlos, se canalizara
a través de una instancia unica, la Comision Interministerial para Asuntos de la Union
Europea, la comunicaciobn de proyectos y el intercambio de informacion con la

Comision Europea”.

A proposito de la remision de informacion, el solicitante se refiere a la
Resolucion de 11 de enero de 1999 de la Secretaria General de
Comunicaciones, por haber permitido que Quiero Television, S.A. -
adjudicatario de la concesion- haya optado, unilateralmente, por un sistema
propietario, imponiéndolo de hecho, debido, alega, a su capacidad espectral y
al porcentaje de canales multiples de explotacion permitida a nivel nacional que
Quiero Televisién, S.A. esta en condiciones de explotar, lo que, segun el
solicitante, convertiria a este pliego, y al acuerdo del Consejo de Ministros de
18 de junio de 1999 (que hace publico la Resolucion de 2 de septiembre de
1999 de la Secretaria General de Comunicaciones) por el que se resuelve el
concurso, en un ‘“reglamento técnico”, expresion entendida como
“especificaciones técnicas u otros requisitos o las disposiciones relativas a los
servicios, incluidas las disposiciones administrativas que sean de aplicacion, cuyo
cumplimiento sea obligatorio, de iure o de facto, para la comercializacién, prestacion
de servicio o establecimiento de un operador de servicios o la utilizacién en un Estado
miembro de la Comunidad Europea de o en gran parte del mismo,...” (art.2 del Real
Decreto 1337/1999).

El Real Decreto mencionado, que como se ha expuesto, se refiere a la
remision de proyectos de reglamentos técnicos, entré en vigor el dia 5 de
agosto de 1999, con posterioridad a la publicacion de la Resolucion de 11 de
enero de 1999 de la Secretaria General de Comunicaciones a la que el
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solicitante se refiere. Por su parte, el Real Decreto 1168/1995, de 7 de julio,
que fue derogado por el Real Decreto 1337/1999, de 31 de julio, que lo
sustituye, contenia unas normas equivalentes a los preceptos transcritos. En
cualquier caso, es de destacar en este punto que la obligacion de remitir
informacioén, tanto de conformidad con el Real Decreto vigente al tiempo de la
aprobacién de la Resolucién de la Secretaria General de Comunicaciones
como de conformidad con la normativa vigente actualmente, recae sobre el
organismo publico que pretenda adoptar lo que de acuerdo con las Directivas
europeas y Decretos mencionados es un “reglamento técnico”, sin que haya
competencia alguna de esta Comision que le permita instar a ese organismo
una actuacion al respecto.

Por ello, no corresponde a esta Comision atender la solicitud relativa a la
materia de remision de informacién formulada por Sogecable, S.A., sin
perjuicio, como se le advirtié al interesado en la Resolucién de esta Comision
de 6 de abril de 2000, por la que se resolvia inscribir a Quiero Television, S.A.
en el libro principal del Registro de Operadores de Servicios de Acceso
Condicional para la Television Digital, de su derecho a acudir al érgano de la
Administracion General del Estado competente en la materia de normas y
reglamentaciones técnicas de la television digital terrenal (Ministerio de Ciencia
y Tecnologia), que es a quien corresponderia remitir (en su caso), a través de
esa Comision Interministerial para Asuntos de la Union Europea, los proyectos
de reglamentos técnicos que apruebe en esta materia.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que tanto la Directiva 98/34/CE (en
la redaccion dada por la Directiva 98/48/CE) como, por lo que se refiere a la
normativa espafola, el Real Decreto 1337/1999 excluyen del concepto de
“reglamento técnico” a los pliegos de condiciones de los contratos publicos. En
este sentido, en el péarrafo segundo del articulo 2.12 del Real Decreto
mencionado se declara:

“Constituyen especialmente reglamentos técnicos de “facto”:

(..

b) Los acuerdos voluntarios de los que sean parte contratante los poderes
publicos y cuyo objetivo sea el cumplimiento, por razones de interés general,
de las especificaciones técnicas u otros requisitos, o de reglamentos relativos a
los servicios, con exclusion de los pliegos de condiciones de los contratos
publicos.

(.)

De este modo, la normativa de remision de informacion a la Comisiéon
Europea en materia de normas y reglamentaciones técnicas y reglamentos
relativos a los servicios de la sociedad de la informacion no alcanza al pliego de
bases y prescripciones técnicas a que alude Sogecable (pliego por el que habia
de regirse el concurso publico para la adjudicacion de una concesion para la
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explotacion del servicio publico de la television digital terrenal, que fue
aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de enero de 1999).

TERCERO.- Sobre la solicitud de que se levante la declaracion de
confidencialidad de los documentos aportados por Quiero Television,
S.A. relativos al proceso de migracion al DVB-MHP.

En relacién a la solicitud formulada por Sogecable, S.A. de que se
levante la declaracion de confidencialidad de la documentacién aportada por
Quiero Television, S.A. sobre el proceso de migracion al DVB-MHP, o al menos
de los elementos fundamentales de este proceso de migracion (“momento de
inicio del mismo, duracion, fases, costes medios estimados etc.”), cumple
sefalar que el art. 37.5 de la LRJPAC, en lo concerniente al derecho de los
ciudadanos de acceso a los archivos y registros administrativos, dispone:

“El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto a los siguientes
expedientes:
d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial.

()"

En lo relativo al régimen juridico del secreto comercial e industrial, de
acuerdo con la normativa vigente aplicable a la cuestién planteada, y de
conformidad con la linea seguida por esta Comision en materia de declaracion
de confidencialidad de los documentos presentados ante la misma, hay que
concluir que no existe, en el ordenamiento juridico espafol, una normativa que
especifique de una manera exhaustiva la informacion que esta protegida por el
secreto comercial o industrial, ni una normativa que especifique el contenido de
estos conceptos. Por tanto, se trata de conceptos juridicos indeterminados,
cuyo contenido habra de concretase por la Administracion en cuyos Registros
obre esta documentacién, valorando, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, la necesidad o utilidad para el solicitante del acceso a la
misma y el dafio que este conocimiento puede operar en el titular de la
informacion.

Es manifestacion de esta linea argumental la Resolucion de la Comisién
de 4 de febrero de 1999, sobre la declaracion de confidencialidad de los
anexos 2C y 3C del Acuerdo General de Interconexion suscrito entre
Telefonica, S.A. y Lince Telecomunicaciones, S.A. el dia 22 de julio de 1998
(entre otras muchas), en la que se afirma:

“A la vista de lo anterior, cabe concluir que ni la normativa en vigor en materia
de telecomunicaciones, ni la reguladora del secreto comercial o industrial,
determinan con precision y con caracter previo cudles son las caracteristicas
gue deben reunir los documentos para poder calificarlos como confidenciales.

(.
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Consecuentemente, las Unicas reglas que pueden establecerse con caracter
general, en relacion con esta cuestion, partirian de la consideracion de secretas
de aquellas informaciones contenidas en un acuerdo de interconexién que las
partes del mismo reivindiguen como tales, y que esta Comisién asi lo
reconozca. Tal reconocimiento deberia realizarse tras un analisis minucioso
sobre la naturaleza de cada documento y la aplicacion del principio de
proporcionalidad.”

En apoyo de estas consideraciones, la Resolucion mencionada se hace
eco de la jurisprudencia existente en este punto: Asi, el Auto del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 1995, Seccion Tercera de la Sala Tercera, recaido
en el recurso n°® 533/94 (Auto al que se alude en posteriores resoluciones de la
Comision relativas a declaraciones de confidencialidad recaidas en acuerdos
de interconexién), sefala:

“¢Qué debe entenderse, desde la perspectiva del recurso contencioso-
administrativo interpuesto, por datos o0 documentos que se consideran
confidenciales, por emplear exactamente los términos de la Ley (art. 53 L.
16/89)? Es sabido que los conceptos juridicos indeterminados son conceptos
de valor que, contenidos en las normas, dan a los 6érganos de la Administracion
la posibilidad de actuacion ante una concreta realidad. Al traer ese concepto al
ambito del proceso, es evidente que los datos o documentos a considerar como
confidenciales, exige una valoracion unica que sea justa , y ello porque siendo
el proceso garantia para las partes, todos los tramites procesales han de
compaginarse han de compaginarse con el derecho de tutela judicial efectiva,
como reconoce la representacion procesal de los recurrentes en Suaplica...”

Esta misma linea argumental, en materia de secreto comercial e
industrial, también se ha recogido a propésito del acceso a archivos y registros
de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, concretamente, en la
Resolucion de esta Comisién de 23 de septiembre de 1999, relativa al escrito
presentado por Madritel Comunicaciones, S.A. solicitando acceso a las
condiciones acordadas en los contratos de cesion de contenidos firmados entre
Sogecable y Cableuropa. En esta resolucion se afirma:

“De todo lo anteriormente expuesto puede deducirse que el principio de
transparencia en la actuacién de la Administracion tiene su limite en el respeto
al secreto comercial o industrial de las empresas. Sin embargo, no existe en el
Ordenamiento Juridico espafiol una normativa que expresamente identifique
cuales son los datos o informaciones que pueden quedar protegidos por el
secreto comercial o industrial y, por tanto, que sirva par identificar los
documentos que pueden ser declarados confidenciales.

Las Unicas reglas que pueden establecerse con caracter general, en relacion
con esta cuestién, han de partir de la consideracion de secretas de aquellas
informaciones contenidas en un documento, que las partes del mismo
reivindiqguen como tales, y que esta Comision asi lo reconozca. Tal
reconocimiento deberia realizarse tras un andlisis minucioso sobre la
naturaleza de cada documento la aplicacién del principio de proporcionalidad,
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debiendo ser la informacion que se haga publica proporcional con la finalidad
perseguida con el levantamiento de la confidencialidad de la misma.”

Teniendo presente todo lo anterior, a efectos de determinar, para el
objeto de la presente solicitud, el contenido de los conceptos de secreto
comercial e industrial, conviene tomar en consideracion la Comunicacion de la
Comision Europea de 23 de enero de 1997, relativa a las normas de
procedimiento interno para el tratamiento de las solicitudes de acceso al
expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado
CE, de los articulos 65 y 66 del Tratado CECA y del Reglamento (CEE) n°
4064/89 del Consejo; Comunicacion que desarrolla la practica de la Comision
Europea sobre la informacion confidencial. En esta Comunicacion se afirma:
“La no comunicabilidad de estas informaciones tiene por objeto garantizar la
proteccion del legitimo interés de una empresa de que determinadas indicaciones
estratégicas sobre sus intereses comerciales y sobre la marcha o el desarrollo de sus
negocios no sean conocidos por terceros”. En la nota a pie de pagina numero 9
aclara que tales indicaciones estratégicas “pueden tratarse, por ejemplo, de los
métodos de evaluacion de los costes de fabricacion y de distribucion, de los secretos y
métodos de fabricacion, de las fuentes de abastecimiento, de las cantidades
producidas y vendidas y de las cuotas de mercado, de los ficheros de clientes y
distribuidores, de la estrategia comercial, de la estructura del precio de coste y de la
politica de ventas y de informaciones relativas a la organizacion interna de la

empresa’.

Tomando en cuenta todas las consideraciones anteriores, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones ejercera su competencia para decidir
la confidencialidad de los documentos que se le presenten.

Corresponde a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
esta competencia, a fin de dar cumplimiento a las normas que prohiben que
esta misma Comision revele la informacion amparada por el secreto comercial
e industrial que resulte contenida en los documentos que se le presentan; asi,
en materia de interconexion, o en materia de registro de las solicitudes
presentadas para la obtencion de un titulo habilitante. Especificamente, en
materia de acceso a archivos y registros administrativos, el art. 37.5 de la Ley
de Procedimiento, precepto al que anteriormente se ha aludido, prohibe a las
Administraciones Publicas, y particularmente a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, dar acceso a los ciudadanos a los expedientes, o las
partes de los mismos, que estén protegidos por el secreto comercial o
industrial, con lo que no podra revelar informacién amparada por el mismo, asi,
informacién sobre las relaciones comerciales de las empresas o0 los
componentes de los costes de las mismas, o los elementos definidores de su
estrategia.
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En orden al cumplimiento de esta disposicién, la Comision ha de
apreciar los presupuestos de hecho a fin de decidir si concurren los caracteres
propios del secreto comercial e industrial, segun lo que antes se ha expuesto
(indicaciones estratégicas sobre intereses comerciales, sobre la marcha o
desarrollo de los negocios, o0 sobre la estrategia de mercado; informacion sobre
relaciones comerciales o los componentes de los costes).

Estas consideraciones encuentran apoyo en la Sentencia del Tribunal de
Justica de las Comunidades Europeas de 24 de junio de 1986, sobre el asunto
53/85, en que se manifiesta que, dada la normativa que obliga a la Comision
Europea a tener en cuenta, en lo que se refiere a la publicacion de ciertas
comunicaciones y decisiones, el interés legitimo de las empresas en que sus
secretos comerciales no sean divulgados, corresponde, consecuentemente, a
esa Comision apreciar si determinado documento contiene 0 no secretos
comerciales. En este sentido, la Sentencia mencionada, dice:

“El articulo 19, apartado 3, que prevé la publicacion de comunicaciones de
forma previa a la expedicion de declaraciones negativas o de exceptuaciones, y
el articulo 21, que prevé la publicacion de ciertas decisiones, imponen, tanto en
un caso como en otro, a la Comision la obligacion de tener en cuenta el interés
legitimo de las empresas en que sus secretos comerciales no sean divulgados.
De esta forma, se concede una proteccion muy especial a los secretos
comerciales. Estas disposiciones, aun cuando se refieren a hipotesis
particulares, deben ser consideradas como expresion de un principio general
gue tiene aplicacion durante el desarrollo del procedimiento administrativo. De
ello resulta que el tercero reclamante no puede recibir en ningun caso
comunicacion de documentos que contengan secretos comerciales. Cualquier
otra solucion llevaria al inadmisible resultado de que una empresa pudiera
verse tentada a plantear una reclamacion ante la Comisién Unicamente con
vistas a tener acceso a los secretos comerciales de los competidores.
Corresponde ciertamente a la Comision apreciar si determinado documento
contiene 0 no secretos comerciales. Luego de haber proporcionado a la
empresa la posibilidad de exponer su punto de vista, esta obligada a adoptar
en esta materia una decision motivada que debe comunicarse a la empresa.
Habida cuenta del perjuicio en extremo grave que podria resultar de la
comunicacion irregular de documentos a un competidor, la Comision debe,
antes de ejecutar su decision, dar a la empresa la posibilidad de acudir al
Tribunal para que se revisen las apreciaciones de gue se trata e impedir de
esta forma que se efectde la comunicacion.”

Por lo tanto, la competencia para calificar la confidencialidad de los
documentos que se le presenten corresponde a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, sin perjuicio de la revisibn de su criterio ante la
Jurisdiccion ordinaria.

Por lo que se refiere al analisis concreto de la confidencialidad de los
documentos a que la solicitud se refiere, cabe manifestar lo siguiente:
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La Ley 17/1997, de 3 de mayo, por la se incorpora al Derecho espafiol la
Directiva 95/47/CE, de 24 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre el uso de las normas para la transmision de sefiales de television y se
aprueban medidas adicionales para la liberalizacion del sector, prevé en el art.
1.2:

“Con el fin de conocer el cumplimiento de las especificaciones técnicas
contenidas en esta Ley, los operadores de los servicios de acceso condicional
deberan inscribirse en el registro que, para ello, se crea en la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones. Este Registro, que tendra caracter
publico, contendré los datos personales de los operadores, las caracteristicas
de los medios técnicos que empleen y la declaracion responsable por ellos
formulada de ajustarse a las citadas especificaciones técnicas, a las que se
unira la oportuna documentacion que lo acredite. Su estructura y
funcionamiento se estableceran mediante Real Decreto.”

Ahora bien, esta Ley 17/1997 no se refiere expresamente a los APIs, de
los que trata la documentacion cuya confidencialidad el interesado solicita que
se levante. Tampoco se refiere expresamente a ellos la Directiva 95/47/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 sobre el uso de
normas para la transmisién de sefiales de televisién, Directiva que incorpora la
Ley antes mencionada. En este sentido, la Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, el Comité Econdémico y Social, y el Comité de
las Regiones, de 10 de noviembre de 1999 (1999/540), que contiene Informe
en el contexto de la Directiva 95/47/CE, sefiala:

“...Las API constituyen un elemento muy dindmico del mercado que aln no ha
alcanzado madurez suficiente para la normalizacion —-MHEG es una norma,
pero las APl patentados mas recientes son mas avanzados segun sus
defensores. Los partidarios del MHEG aducen que podran emigrar muy
rapidamente hacia el API DVB, basado en Java, cuando esté disponible (nota a
pie de pagina 45)-, aunque podria ser posible definir procedimientos de
interoperabilidad. Se trata de otro ejemplo de retraso en la apertura e
interoperabilidad respecto al progreso tecnoldgico.

Aungue actualmente las API no estan reguladas expresamente en la Directiva,
una autoridad nacional de reglamentacion, Oftel, regula las APl en el marco del
acceso condicional, utilizando los criterios de “condiciones justas, razonables y
no discriminatorias” —OFTEL basoé su enfoque en el hecho de que BskyB aplico
su APl como una subfuncion del SAC, caso que no se da siempre (nota a pie
de pégina 46)-. Parece conveniente la aplicacion de estos criterios a las API.

La experiencia ha demostrado que las entidades de radiodifusion de libre
acceso necesitan cada vez mas acceso a los recursos de las plataformas de
television de pago como SAC y API. Cada vez es mas frecuente que dichas
entidades tengan que codificar sus servicios para limitar la recepcién por
razones de propiedad intelectual, para lo cual utilizan el SAC de los operadores
de television de pago via satélite —por ejemplo, la BBC y la ORF (nota a pie de
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pagina 47)-. Para ofrecer servicios interactivos necesitaran cada vez mas
acceso a las API. Actualmente, las entidades de radiodifusion de libre acceso
gue deseen utilizar los recursos de SAC o API de las plataformas de television
de pago deben entablar negociaciones comerciales con el operador de la
plataforma. La Directiva tenia por objeto la independencia de estas entidades
de radiodifusion respecto a dichos recursos, partiendo de la idea de gque no
tendrian _que utilizarlos —la letra a) del articulo 4 requiere que todos los
descodificadores puedan transmitir los servicios de acceso libre que reciban,
independientemente del SAC utilizado (nota a pie de pagina 48)-.”

En atencion a todo esto, en esta Comision se propone estudiar, entre
otras cuestiones, la incidencia de las APIs en la television digital (su impacto
sobre el desarrollo del mercado, el fortalecimiento de posiciones de dominio, la
creacion de estandares de facto y la migracién hacia soluciones estandares,
asi como su impacto, coste y plazo). A la espera de las conclusiones a que se
llegue, no parece conveniente que esta Comision, como ya sefialéo en la
Resolucion de 6 de abril de 2000, sobre la solicitud de inscripcion de Quiero
Television, S.A. en el Registro de Operadores de Servicios de Acceso
Condicional para la Television Digital, altere el criterio mantenido en las
diferentes resoluciones que ha dictado acordando la inscripcion de operadores
de acceso condicional, en las que no ha procedido a la inscripcion de ningun
sistema operativo relativo a los APIs, en orden a que se mantenga un criterio
uniforme a este respecto; sin perjuicio de la posibilidad de que, si asi se
considera conveniente, se procedan a revisar las incripciones practicadas para
gue los mencionados procedimientos I6gicos se hagan constar en el Registro
de operadores y sistemas de acceso condicional, con el necesario
levantamiento de la declaracion de confidencialidad que afecte a los
documentos relativos a los mismos.

Por tanto, se habra de mantener el criterio actual de calificar la
documentacion relativa a los APIs como confidencial y no proceder,
consecuentemente, a hacerla constar en el Registro.

Este criterio se funda en las siguientes consideraciones:

12-). El conocimiento de la informacién contenida en la documentacién
calificada como confidencial que se refiere al proceso de migracion del API
propietario escogido por Quiero Television, S.A. al estandar MHP, pudiera
incidir en la estrategia comercial de este operador; asi lo considero esta entidad
cuando solicitd de esta Comision la declaracion de confidencialidad de tales
documentos. Las relaciones contractuales entre Quiero Televisibn y su
proveedor de API a propésito del desarrollo del estandar MHP previsto (con
incidencia en materia de precio, plazo de puesta a disposicidbn y otras
previsiones sobre el desarrollo del proyecto), a que se refiere la documentacion
calificada como confidencial, parecen elementos que configuran tanto la
estrategia de mercado que el operador de acceso condicional mencionado se
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propone desarrollar en el futuro como los aspectos técnicos en los que la
misma estrategia descansara.

Todo lo cual justifica la declaracion de la confidencialidad de esa
documentacion, sobre la base de la proteccion del derecho de los operadores a
configurar una opcibn de mercado que les individualice frente a los
consumidores, lo que tiene su apoyo en el principio de la libertad de empresa,
reconocida en el art. 38 de la Constitucion Espafiola, y lo que, por otra parte,
refuerza la confianza del solicitante de inscripcion registral en la Administracion,
en el entendido de que el uso que la Administracion hara de los documentos
gue se le remiten no permitirA obtener ventajas no justificadas a sus
competidores, evitando que se dé conocimiento a los mismos de secretos
comerciales e industriales contenidos en esa documentacion.

De acuerdo con esto, haciendo un juicio de proporcionalidad, y sin perjuicio de
las actuaciones que (como consecuencia de las conclusiones a que llegue el
grupo de trabajo sobre los APIs) esta Comision considere necesarias para
salvaguardar la competencia del mercado, la lesiébn que se podria ocasionar en
la estrategia de Quiero Television por la revelacion de la informacién contenida
en los documentos justifica que no se levante la confidencialidad.

22-). Las alegaciones de Sogecable, S.A. sobre la existencia de una imposicién

de hecho, por parte de Quiero Television, S.A., de un sistema propietario (API
Open TV), debido a la capacidad espectral que tiene asignada este operador,
no son obstaculo para el mantenimiento de la confidencialidad de la
documentacion relativa a la migracion al APl DVB-MHP.

En el pliego de bases y prescripciones técnicas por el que habia de regirse el
concurso publico del que resultd adjudicatario Quiero Television, S.A. se sefala
en el apartado 4.2 de la base 9:

“Para facilitar el acceso de los usuarios a los servicios de Television Digital
Terrenal, el licitador debera comprometerse a establecer un sistema capaz de
gestionar los distintos servicios que se presten a través de los canales mdltiples
objeto de esta concesion. Este sistema debera dimensionarse de tal modo que
pueda ser ofrecido para su uso por otras entidades habilitadas para la explotacion
de servicios de Television Digital Terrenal, en condiciones no discriminatorias.
Igualmente, el licitador se debe obligar a asumir la informacién necesaria que
permita el funcionamiento correcto de los receptores de TV digital conforme a la
normativa que para ellos se establezca, incluyendo las revisiones de las versiones
gue se vayan produciendo el futuro, para lo que debera modificar, en su caso, su
red. De especial importancia en este aspecto se consideran los siguientes
elementos:

a) Navegadores basicos.

b) Guias electronicas de programas.

c) Interfaz de programacién de Aplicaciones (API).
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d) Sistema de acceso condicional abierto y compatible.”

Por tanto, el sistema que se haya escogido establecer debe ser ofrecido a las
demas entidades habilitadas para la explotacion de los servicios de la
Televisién Digital Terrenal, y, ademas, debera atenerse a las especificaciones
técnicas que las normas aprueben. En relacion a esto ultimo, y por lo que se
refiere a los API, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, el Comité Econémico y Social, y el Comité de las Regiones, de 10 de
noviembre de 1999 (1999/540), que contiene Informe en el contexto de la

Directiva 95/47/CE, manifiesta: “Las APl actuales no son compatibles entre si, por
lo que las aplicaciones deberian en el futuro reescribirse o convertirse mediante un

algoritmo adecuado”.

Todas estas prescripciones sujetan a Quiero Television, S.A., en su calidad de
adjudicatario del concurso mencionado. Asi, Quiero Television, habra de
sujetarse a la normativa que le sea de aplicacion, respetando las
prescripciones establecidas en el art. 7 de la Ley 17/1997 y demas normativa
gue le vincula como concesionario del servicio publico esencial de television y
como operador de acceso condicional. En particular, Quiero Television, S.A.
deberéa respetar la normativa sobre especificaciones técnicas que resulte
aprobada por los organismos de normalizacion en orden a garantizar la
compatibilidad de los procedimientos vinculados al sistema de acceso
condicional; asimismo, debera sujetarse a la normativa relativa a la celebracién
de acuerdos en materia de compatibilidad del sistema de acceso condicional,
en condiciones equitativas, razonables y no discriminatorias, como forma de
garantizar, por via comercial, la compatibilidad de los procedimientos.

Existen, de esta forma, mecanismos arbitrados por el ordenamiento juridico
para conseguir los objetivos de la Ley 17/1997, sin necesidad de pasar por el
levantamiento de la declaracion de confidencialidad de la documentacion a que
la solicitud de Sogecable, S.A. se refiere.

Ahora bien, en el marco de la normativa vigente actualmente, se permite la
eleccién de sistemas propietarios, previéndose la migracion desde los mismos
a soluciones estandarizadas.

En su solicitud de inscripcién, que es de fecha 3 de diciembre de 1999
(documento O del expediente AU 1999/1731), Quiero Television, S.A. declaré
gue utilizaria el Application Programm Interface DVB-MHP, una vez éste
hubiera sido debidamente aprobado por el organismo competente, y existieran
implementaciones disponibles en el mercado para su comercializacion. Sin
perjuicio de ello, y hasta que se produjeran las circunstancias indicadas, Quiero
Television, S.A. utilizaria el APl Open TV, como solucidon transitoria
comercialmente disponible que permite tecnolégicamente una migracion hacia
la soluciéon DVB-MHP.
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Como Sogecable, S.A. manifiesta en su solicitud, el estandar de MHP
(Multimedia Home Platform) fue aprobado en el seno del foro de normalizacién
DVB (Digital Video Broadcasting), el 22 de febrero de 2000.

Precisamente, a lograr la mencionada migracién se refieren los documentos a
gue el solicitante alude. Como se ha sefialado, la documentacion confidencial
se refiere a un proyecto de migracion del APl propietario, que Quiero
Television, S.A. ha escogido en el marco de la legislacion vigente, al API
estandar aprobado por la DVB.

Si resultara, en un momento dado, que se incumple por Quiero Television, S.A.
la normativa que le es de aplicacion como operador de acceso condicional del
servicio publico esencial de television, en su modalidad de Television Digital
Terrenal, o que el caracter abierto y compatible de un sistema de acceso
condicional, no resultando de las caracteristicas técnicas del mismo, no
resultara tampoco del acuerdo entre operadores, podria imponerse una
determinada solucién por esta Comision.

De acuerdo con lo expuesto, se considera conveniente mantener la declaracion
de confidencialidad de los documentos n°® 1 y 2 adjuntos al apartado 2.1 del
Anexo Il del documento 0 del expediente AU 1999/1731, relativos al proceso de
migracion al DVB-MHP, todo lo que se entiende sin perjuicio de las
competencias que corresponden a esta Comisibn en materia de acceso
condicional de conformidad con la Ley 17/1997.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Primero.- Acceder a la solicitud relativa a la apertura de expediente de
informacién previa a fin de comprobar en qué medida la implantacion de
determinados sistemas operativos para los APIs puede limitar la libre
competencia en el mercado de los servicios de acceso condicional o el derecho
de los usuarios a acceder a la pluralidad de ofertas existentes en el mercado.

Segundo.- Denegar la solicitud de Sogecable, S.A. para que esta Comision
inste al Ministerio de Ciencia y Tecnologia para que notifique a la Comision de
la Unién Europea determinadas disposiciones administrativas.

Tercero.- Mantener la declaracion de confidencialidad de los documentos
aportados por Quiero Television, S.A. acompafiando a su solicitud de

AJ 2000/ 2751-resol.doc C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 15 de 16



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

inscripcién en el Registro de Operadores de Acceso Condicional y que se
refieren al proceso de migracion al DVB-MHP.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, 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 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y el articulo 116 del
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comauan, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO,

V°. B°. EL PRESIDENTE,

José Giménez Cervantes.

José Maria Vazquez Quintana.
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