COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Sesion 12/08 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 3 de abril de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION RELATIVA A LA SOLICITUD DE ACCESO FORMULADA
POR AVANCES EN TELEFONIA, S.L. A LOS EXPEDIENTES RO 2002/7769
Y RO 2002/7942 (AJ 2008/1).

En relacion con la solicitud de acceso formulada por la entidad Avances en
Telefonia, S.L. a los expedientes RO 2002/7769 relativo a una informacion
previa iniciada por esta Comision con objeto de identificar si existian problemas
en el encaminamiento de llamadas desde tarjetas prepago Movistar Activa a
numeracion de tarificacion adicional y al expediente RO 2002/7942 en el marco
del que se aprobd la Resolucion de fecha 16 de enero de 2003 sobre el
conflicto de acceso suscitado entre Avances en Telefonia, S.L. y Telefonica
Moviles Espafa, S.A.U. relativo a la restriccion de acceso a determinados
nameros 906 de red inteligente de Telefdonica de Espafia, S.A.U., el Consejo de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién
nam. 12/08 del dia de la fecha, la siguiente Resolucién:

HECHOS

Primero.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro de esta
Comisién de 2 de enero de 2008, Don Juan Luis Lozano de Arnilla Garcia, en
nombre y representacion de la entidad Avances en Telefonia, S.L. (en
adelante, AET) solicita que, por ser necesario para la defensa de sus intereses
y constar como entidad interesada en los expedientes RO 2002/7769 y RO
2002/7942, se le facilite el acceso a los mismos mediante la obtenciéon de una
copia integra de aquéllos adjuntando, asimismo, un indice de los documentos
que lo componen.
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Segundo.- A la vista de la solicitud presentada por AET, esta Comision, en uso
de la habilitacibn competencial prevista en la legislacion sectorial de aplicacion,
y con arreglo a las previsiones de la LRJPAC, procedié a la incoacion e
instruccion del correspondiente procedimiento administrativo.

Dicho tramite de inicio del correspondiente procedimiento administrativo fue
comunicado a AET y al resto de los interesados mediante escritos de fecha de
salida de esta Comision de 11 de enero de 2008.

Tercero.- Con fecha 1 de febrero de 2008 ha tenido entrada en el Registro de
esta Comisién escrito de alegaciones de la entidad Telefénica Mdviles Espafia,
S.A. (en adelante, TME) en el que solicita que en virtud de su relevancia como
secreto comercial o empresarial se considere confidencial el informe anexo al
escrito presentado en el Registro de esta Comision con fecha 27 de noviembre
de 2002 en el marco del expediente RO 2002/79421.

Manifiesta que el citado informe de referencia IF-020-08-2001 se refiere a
determinados numeros 906, ademas del 906 42 27 69 y que viene a describir
concretamente los mecanismos antifraude internos de su compafiia que
permitian detectar la actividad de caracter fraudulento, asi como los datos
econdmicos (numero de llamadas, duracion de las mismas y los costes de uso
de red e interconexion para Telefonica Moviles Espafia, S.A.).

Por lo anterior considera que el documento de continua referencia, de caracter
interno, afecta al secreto comercial e industrial de TME “por lo que no debe
permitirse el acceso a terceros, en cuanto que el mismo define y permite, por tanto,
conocer los mecanismos internos de defensa de la Compafiia frente a dichas
actividades irregulares puesto que indica la casuistica de activacion de tarjetas Activa
detectada en determinados distribuidores”.

Cuarto.- Con fecha 14 de febrero de 2008, el Secretario de esta Comisién
comunicé a los interesados el inicio del trdmite de audiencia, confiriéndoles un
plazo de diez dias para que presentasen las alegaciones y documentos que
tuvieran por conveniente, trdmite en el que los interesados no presentaron
alegacion ni documento alguno.

1 Contrariamente a lo manifestado por TME, el citado informe no obra en el expediente RO
2002/7942 sino en el RO 2002/7769.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. CALIFICACION DEL ESCRITO PRESENTADO POR AET.

La solicitud de AET puede entenderse realizada en virtud de los articulos 35.h)
y 37 de la LRIPAC, preceptos en los que se reconoce a los ciudadanos el
derecho de acceso a los registros y procedimientos terminados de las
Administraciones Publicas, en los términos que estan previstos en el articulo
105.b) de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (en adelante,
CE). Es preciso poner de manifiesto que tanto el precepto constitucional como
la LRJPAC han pretendido otorgar un caracter abierto al citado derecho,
desvinculandose esta Ultima de la Ley de Procedimiento Administrativo
precedente a la actual, esto es la de 1958, que solamente reconocia el derecho
de acceso a aquéllos que tuvieran la condicion de interesados.

Analizados los documentos procede sefalar que si bien el expediente RO
2002/7942 corresponde a un procedimiento administrativo finalizado en la
fecha de la solicitud de acceso, encontrandose en consecuencia contemplada
dicha solicitud en el articulo 37 de la LRIJPAC, en lo que respecta al expediente
RO 2002/7769, a priori no cabria concluir lo mismo, al concernir dicho
expediente a un periodo de informacion previa iniciado con anterioridad a la
apertura de un procedimiento administrativo.

Tal y como establece el articulo 37.1 de la LRJPAC, los ciudadanos tienen
derecho a acceder a los archivos y a los documentos que formando parte de un
expediente, obren en los archivos administrativos “siempre que tales expedientes
correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud”. Pues bien, en
relacion con lo establecido en dicho articulo es preciso recordar que el periodo
de informacion previa no constituye un procedimiento administrativo en si
mismo. A tales efectos procede traer a colacion las consideraciones realizadas
en una Resolucién aprobada recientemente por el Consejo de esta Comision?:

“Dada la escasa regulacion existente sobre el periodo de informacion previa, no
se distingue a priori cuél es la naturaleza del mismo.... De los términos literales
del articulo 69.2 de la LRIPAC parece Unicamente desprenderse que se trata
de un “periodo” y no propiamente de un procedimiento administrativo, siendo
precisamente su objeto decidir sobre la conveniencia o no de proceder a la
apertura del mismo.

2 Resolucion aprobada por el Consejo de esta Comision de fecha 10 de enero de 2008 por la
que se resuelve el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la Asociacion de Usuarios
de Servicios Bancarios contra el escrito del Secretario de la Comisién de fecha 24 de julio de
2007, por el que se archiva la denuncia presentada por aquélla por la subida de la cuota de
establecimiento de llamada por parte de los operadores moviles (AJ 2007/990).
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Debe a tal efecto estarse a lo dispuesto por la Jurisprudencia recaida en
relacion con dicho instrumento, debiendo destacarse lo sefialado por el
Tribunal Supremo en la Sentencia de fecha 7 de marzo de 2006 (RJ
2006/1668) en relaciéon con un periodo de informacién previa abierto en la
Comision:

“ ..Pues bien, no puede entenderse gue la resolucion de 11 de mayo de 2001
de la CMT abriera un procedimiento en sentido estricto, sometido a un plazo de
duraciéon determinado y a la subsiqguiente caducidad, sino un_periodo
informativo en el sentido del articulo 69 que podria dar lugar, en su caso, a un
procedimiento sancionador o de intervencién”. [El subrayado es nuestro].

Se pronunciaba en los mismos términos la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 8 de julio de 1983 (RJ 1983/4030).

Ademas de haberse afirmado expresamente por la Jurisprudencia, las razones
gue confrman que el periodo de informacion previa no constituye un
procedimiento administrativo, son:

La inexistencia de la obligacién de comunicar la apertura del periodo de
informacién previa, tal y como se desprende de lo dispuesto en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1983 mencionada anteriormente.

Durante el periodo de informaciéon previa a un procedimiento sancionador
computa el plazo de prescripcion de la presunta infraccién (véase la_Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1985 -RJ 1985/502).

Durante el periodo de informacién previa no computa el plazo de caducidad del
procedimiento de oficio (véase la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de
mayo de 2002).

De igual modo se pronunciaba el Tribunal Supremo en la Sentencia de fecha 7
de marzo de 2006 enunciada anteriormente.

No es necesario dar audiencia al denunciado durante el periodo de informacién
previa (véase la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de octubre de
1992 -RJ 1992/7748-).

No ha de prejuzgarse el fondo del asunto (el contenido de los hechos
denunciados ha de ser investigado en el procedimiento) (véanse las
Sentencias de fecha 17 de diciembre de 1997 -RJ 1997/8814- y 17 de mayo de
1999 —RJ 1999-4880- ).

No se puede aprobar una Resolucién sancionadora poniendo fin a un periodo
de informacion previa, sin iniciar el procedimiento sancionador (véase la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 27 de febrero
de 1999 -RJCA 1999/2050- ).”
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Sin embargo, si bien en principio el periodo de informacion previa, por no
constituir un procedimiento administrativo strictu sensu, no se encontraria
contemplado en el supuesto establecido en el articulo 37 de la LRIPAC, en lo
que concierne al presente procedimiento es preciso poner de manifiesto que
uno de los documentos que se tomaron principalmente en consideracion para
adoptar la Resolucion que puso fin al procedimiento administrativo
correspondiente al expediente RO 2002/7942, fue un escrito de alegaciones
presentado por la entidad TME en el marco del citado periodo de informacion
previa.

Por lo anterior y sin perjuicio de las excepciones al acceso que resulten
pertinentes en aplicacion del apartado 5° del articulo 37 de la LRJPAC, esta
Comision incumpliria el principio de transparencia al que debe someter su
actuacion si no permitiera el acceso a los documentos que le han servido de
base para adoptar la Resolucion de fecha 16 de enero de 2003 procediendo en
consecuencia otorgar el acceso a ambos expedientes, esto es, al RO
2002/7769 y al RO 2002/7942.

SEGUNDO. NORMATIVA SOBRE ACCESO A ARCHIVOS Y REGISTROS DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

El fundamento del derecho de acceso a archivos y registros establecido en la
LRJPAC lo encontramos en el articulo 105.b) de la CE. Dicho articulo
constituye no sélo un mandato constitucional, sino también un auténtico
derecho, de manera que cualquier actuacién de los poderes publicos debe
estar dirigida a favorecer la efectividad del derecho reconocido en el citado
articulo.

La solicitud de acceso de AET a los expedientes RO 2002/7769 y RO
2002/7942, puede entenderse realizada en virtud de los articulos 35 letra h) y
37 de la LRJPAC, por lo que, dichos preceptos y el articulo 105 de la
Constitucion, determinan el régimen juridico bésico aplicable al presente
procedimiento y en su virtud esta Comision adopta el presente acuerdo.

Procede sefialar que, ni el articulo 37 ni el 38 de la LRIJPC establecen qué
debe entenderse por registro o documento administrativo, o que conduce a
considerar como tales, a los efectos de la LRJPAC, a los registros o
documentos que tengan su origen o dependan de la Administracion Publica
entendida tal y como establece el articulo 2 de la LRIPAC.

En la LRIJPAC se articulan dos sistemas diferentes de publicidad de la
actuacion administrativa respecto de los particulares, de un lado la personacién
en el procedimiento en concepto de interesado (articulo 31 y 35.a)) y, de otro
lado, el acceso a los archivos y registros de los ciudadanos (articulos 35.h) y
37). Cada uno de los sistemas normalizados estd sometido a unos
determinados requisitos, diferentes entre si.
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Por lo que respecta a la normativa sobre acceso a archivos y registros de las
Administraciones Publicas aplicable a la cuestion planteada, cabe decir que el
articulo 35, letra h) de la LRIJPAC reconoce a los ciudadanos el derecho de
acceso a los registros y archivos de las Administraciones Publicas, en los
términos que estan previstos en la Constitucion y la legislacion vigente. Tales
términos son precisados por el articulo 37 de la LRIJPAC, que dispone lo
siguiente:

“1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los
documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos
administrativos, cualquiera que sea la forma de expresién, grafica, sonora o0 en
imagen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales
expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la
solicitud.

[...]

3. El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros
datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los
procedimientos de aplicacion del Derecho, salvo los de caracter sancionador o
disciplinario, y que, en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer
para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podra ser ejercido,
ademas de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y
directo.

[.]

5. 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

[-]

Por ello, el derecho de acceso al expediente que solicita AET esta sometido a
las siguientes condiciones:

a) Los procedimientos deben estar terminados a la fecha de la solicitud.

b) Al contener los expedientes respecto a los cuales se solicita el acceso,
documentos de caracter nominativo, debe ser acreditado un interés legitimo
y directo.

c) Existe la posibilidad de limitacién del acceso en determinados supuestos
establecidos en la Ley, entre otros, y a los efectos que interesan en el
presente procedimiento, cuando el documento contenga materia protegida
por el secreto comercial o industrial.

Pues bien, las citadas condiciones concurren en el presente procedimiento por
cuanto, ambos expedientes se encuentran finalizados en la fecha de la
solicitud; la entidad que solicita el acceso ha acreditado un interés legitimo y
directo al constar como entidad que tuvo la condicion de interesada en el
procedimiento administrativo originario de ambos expedientes y, de acuerdo
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con lo que se establecerd a continuacion, existe la posibilidad de limitar el
derecho de acceso en atencion a la posible vulneracion del secreto comercial o
industrial al que tienen derecho otras entidades interesadas.

TERCERO. REGIMEN JURIDICO DEL SECRETO COMERCIAL E
INDUSTRIAL.

El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, como todos los
derechos, no tiene un valor absoluto y es por ello que la Ley ha establecido
ciertos limites al mismo, como lo hace la propia Constitucién en el articulo
105.b), limites que han sido establecidos con caracter excepcional para evitar
el vaciamiento de contenido del citado derecho.

Respecto al limite que se ha de valorar en la presente Resolucion, esto es el
secreto comercial e industrial configurado en el articulo 37.5.d) de la LRIPAC,
esta Comisién se ha pronunciado a propésito del acceso a sus archivos y
registros en diversas Resoluciones? en las cuales se afirma lo siguiente:

“(...) el principio de transparencia en la actuaciéon 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
para identificar los documentos que pueden ser declarados confidenciales.

Las Unicas reglas que pueden establecerse con caracter general, en relacién
con esta cuestion, han de partir de la consideracién de secretas de aquellas
informaciones contenidas en un documento, que las partes del mismo
reivindiguen como tales, y que esta Comision asi lo reconozca. Tal
reconocimiento deberia realizarse tras un analisis minucioso sobre la naturaleza
de cada documento con la aplicacion del principio de proporcionalidad, debiendo

8 Resolucién 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 cesidn de contenidos firmados
entre Sogecable y Cableuropa; Resolucion 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 Mdvil, S.A. y por Retevision Movil, S.A;;
Resolucién de 14 de junio de 2001, relativa a la solicitud de Xfera Mdviles, S.A. solicitando el
acceso al acuerdo de suministro provisional de infraestructura de red suscrito el dia 19 de
noviembre de 1998 por Telefénica Servicios Moviles, S.A. y por Retevision Movil, S.A;
Resolucién de fecha 3 de marzo de 2005 relativa al escrito presentado por Auna
Telecomunicaciones, S.A. solicitando el acceso al expediente sobre el coste neto de la
prestacion del servicio universal en el afio 2002 propuesto por Telefénica de Espafa, S.A.U. y
la Resolucién de fecha 28 de julio de 2005 relativa a la solicitud de acceso de Conduit Europe,
S.A. a los expedientes: OM 2003/525 relativo a determinadas practicas llevadas a cabo por
Telefénica de Espafia, S.A.U. en el suministro de datos de sus abonados para la prestacién de
dichos servicios de directorios de abonados y MTZ 2000/3671 en relacién con las solicitudes de
intervencién de Sonera Corporation y Telegate Espafia, S.A. sobre acceso a los datos de
abonados y a los servicios de facturacion y cobro de Telefonica de Espafia, S.A.U.
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ser la informacion que se haga publica proporcional con la finalidad perseguida
con el levantamiento de la confidencialidad de la misma.”

Por otro lado y dado que no existe en el ordenamiento juridico espafiol, una
normativa que especifigue 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, procede hacer referencia a las definiciones
contenidas sobre dichos conceptos en la Comunicaciéon de la Comision relativo
a las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos de
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado de la CE, los articulos 53, 54 y
57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo (en
adelante, la Comunicacion)*, publicada el dia 22 de diciembre de 2005 en el
Diario Oficial de la Unién Europea.

La Comision establece en el punto 3.2.1 de la citada Comunicacion que:

“Cuando la divulgacion de informacion sobre la actividad econémica de una
empresa pueda causarle un perjuicio grave, dicha informacién tendra caracter
de secreto comercial (3). Como ejemplos de informacién que puede
considerarse secreto comercial cabe citar la informacion técnica y/o financiera
relativa a los conocimientos técnicos de una empresa, los métodos de
evaluacién 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”.

Asimismo, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en su Auto de 29 de mayo de 1995 recaido en el recurso n°®
533/94, en relacion con qué datos o documentos deben ser considerados
confidenciales en el marco del procedimiento contencioso-administrativo ha
manifestado lo siguiente:

“.Qué debe entenderse, desde la perspectiva del recurso contencioso-
administrativo interpuesto, por datos o documentos que se consideren
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 6rganos de la Administracion
la posibilidad de actuacién 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 con el derecho de tutela judicial efectiva, como reconoce la

4 El término “acceso al expediente” se utiliza en la Comunicacién exclusivamente para designar
el acceso concedido a las personas, empresas y asociaciones de empresas a las que la
Comision ha enviado un pliego de cargos en calidad de destinatarias.
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representacion procesal de los recurrentes en Suplica. Pues bien, aunque los
recurrentes en Suaplica no indicaron (ni ahora indican) los motivos concretos e
individualizados por los que cada uno de los documentos aportados y que
constituyen la denominada pieza confidencial deben estar amparados por el
secreto comercial o industrial, la Sala, en aras del derecho fundamental de
tutela judicial efectiva que ampara a todas las partes del proceso ha analizado
detalladamente todos los documentos que el Director General de Defensa de la
Competencia (Ministerio de Economia y Hacienda) indic6 como documentos
confidenciales al remitir a esta Sala el expediente administrativo, (folios ...) y
resulta que ninguno de los documentos examinados, -en este caso concreto-
pueden considerarse desde la jurisdiccion revisora, documentos confidenciales
al extremo de que sean sustraidos al andlisis de los demandantes a los efectos
de que, junto con todo el expediente, puedan deducir la correspondiente
demanda.”

Por tanto, al tratar la confidencialidad nos encontramos con conceptos juridicos
indeterminados, cuyo contenido habra de concretarse por la Administracion en
cuyos archivos obre la documentacion, valorando de acuerdo con el principio
de proporcionalidad, tras un analisis minucioso sobre la naturaleza de cada
documento, el beneficio que se causa dando acceso al mismo y el perjuicio que
este conocimiento puede operar en el titular de la informacion.

Siguiendo los criterios del régimen juridico expresado, esta Comision ha de
resolver sobre la confidencialidad de los documentos que forman parte de los
expedientes en cuestion.

CUARTO. COMPETENCIA DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES PARA DECIDIR SOBRE LA CONFIDENCIALIDAD
DEL CONTENIDO DE LOS DOCUMENTOS SOBRE LOS QUE SE
PRETENDE EJERCER EL DERECHO DE ACCESO.

Cuestion indudablemente relacionada con el derecho de acceso a los archivos
y registros de la Administracién es la configuracion de la confidencialidad de los
documentos cuyo acceso se solicita. La norma regula la confidencialidad como
un derecho de las partes implicadas en el documento cuya informacion se
revela, correspondiendo a la Administracién 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.

En este sentido, la Disposicion adicional cuarta de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) establece
que ‘“Las entidades que aporten a alguna Autoridad Nacional de Reglamentacion
datos o informaciones de cualquier tipo con ocasién del desempefio de sus funciones
podran indicar, de forma justificada, qué parte de lo aportado consideran de
trascendencia comercial o industrial, cuya difusion 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 Reglamentacion. Cada
Autoridad Nacional de Reglamentacién decidira, de forma motivada y a través de las
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resoluciones oportunas, sobre la informacién que, segun la legislacion vigente, esté
exceptuada del secreto comercial o industrial y sobre la amparada por la
confidencialidad”.

De acuerdo con la consideracion de Autoridad Nacional de Reglamentacion
que atribuye el articulo 46.1.d) de la LGTel a esta Comision, corresponde a la
misma la declaracion de confidencialidad de los documentos que obren en sus
archivos, concretamente sobre los que aqui se pretende el derecho de acceso,
a fin de dar cumplimiento a las normas que prohiban que esta Comision revele
la informacion amparada por el secreto comercial e industrial que resulte
contenida en los mismos. Esta potestad puede ser igualmente ejercida de oficio
por esta Comision, al sefalar tanto el articulo 9 de la LGTel como el articulo
21.1 del Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los
usuarios, genéricamente, que las Autoridades Nacionales de Reglamentacion
garantizaran la confidencialidad de la informacién suministrada que pueda
afectar al secreto comercial o industrial.

En orden al cumplimiento de esta disposicion, la Comision habrd de apreciar
los presupuestos de hecho de este supuesto a fin de decidir si concurren los
caracteres propios del secreto comercial e industrial.

QUINTO.- CONFIDENCIALIDAD DE LOS DOCUMENTOS QUE FORMAN
PARTE DE LOS EXPEDIENTES RO 2002/7769 Y RO 2002/7942.

Procede examinar el contenido de los diferentes documentos de los dos
expedientes y comprobar asi si estan protegidos por el secreto comercial e
industrial que ampara la confidencialidad de documentos segun contiene el
articulo 37.5 de la LRIPAC.

A efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, procede hacer una breve
mencion al objeto de cada uno de los expedientes respecto de los que se
solicita el acceso.

El expediente RO 2002/7769 constituye un periodo de informacion previa que
tiene como origen una denuncia presentada por AET de fecha 22 de octubre de
2002 en la que se ponia de manifiesto que desde tarjetas prepago Movistar se
estaba impidiendo acceder a dos de sus lineas, en concreto a los nimeros 906
513592y 906 42 27 69.

Por su parte, el expediente RO 2002/7942 constituye un procedimiento
administrativo que tiene como origen el periodo de informacién previa referido
en el parrafo anterior y cuyo objeto consistia en identificar si verdaderamente
existian problemas en el encaminamiento de llamadas desde tarjetas prepago
Movistar Activa a determinada numeracion de tarificacion adicional.
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Los documentos que forman ambos expedientes constituyen notificaciones
realizadas en el seno del procedimiento por esta Comisién por las que se
requiere determinada informacioén a las entidades interesadas, se les comunica
la apertura del procedimiento administrativo de referencia o se le remite el
informe elaborado por los Servicios de esta Comision en el tramite de
audiencia. Asimismo constan dos escritos de alegaciones remitidos
respectivamente por TME y TESAU vy por ultimo, la Resolucién aprobada por
esta Comision que puso fin al procedimiento administrativo que se corresponde
con el expediente RO 2002/7942.

Pues bien, analizados los citados documentos procede poner de manifiesto lo
siguiente:

1°.- Con caracter general procede sefialar que los documentos que contienen
los expedientes carecen de caracter confidencial por cuanto, bien las
informaciones contenidas en ellos no son susceptibles de revelar estrategia
comercial o industrial alguna de los operadores interesados, o bien se trata de
meros actos de tramite realizados por esta Comision. Asi, en la necesaria
ponderacion a realizar entre los intereses de las partes en los procedimientos
qgue aportaron datos cuya posible confidencialidad esta siendo analizada y los
del solicitante de acceso, en atencidén al principio de proporcionalidad cabe
concluir que deben predominar estos ultimos permitiéndose, por tanto, el
acceso a los mismos.

2°.- No obstante, existe un documento dentro del expediente que debe ser
tenido como confidencial al que, por tanto, no podra tener acceso el solicitante.

El citado documento respecto del que procede seguir manteniendo la
confidencialidad es el informe de referencia IF-020-08-2001 presentado por
TME en el Registro de esta Comision con fecha 27 de noviembre de 2002, en
contestacion al requerimiento de informacion relativo a si se habia producido
una restriccion de las llamadas entrantes provenientes de tarjetas prepago
Movistar Activa al numero de red inteligente 906 42 27 69.

Tal y como se sefialdé anteriormente y coincidiendo con las alegaciones de
TME, dicho informe constituye un documento que describe los mecanismos
antifraude internos de la Compaiiia.

Permitir el acceso a dicho informe podria hacer peligrar los mecanismos de los
que dispone TME para detectar las conductas mencionadas, conllevando en
consecuencia la ineficacia de dichos procedimientos.

Por tanto, de la ponderacion que debe realizarse entre el beneficio que
obtendria la entidad solicitante mediante el acceso a dicho informe, respecto al
perjuicio que dicho acceso podria ocasionar, debe prevalecer el segundo de
ellos, al ser éste mucho mayor por el previsible aumento de conductas
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irregulares que podria generar el conocimiento de los procedimientos
establecidos para evitar las mismas.

En virtud del analisis expuesto cabe concluir que procede permitir el acceso a
todos los documentos que forman ambos expedientes a excepcion del informe
de referencia IF-020-08-2001 remitido por TME a esta Comision con fecha 27
de noviembre de 2002.

Vistos los antecedentes y fundamentos de derecho, esta Comision,

RESUELVE

PRIMERO. Estimar parcialmente la solicitud de la entidad Avances en
Telefonia, S.L.. de acceder a los expedientes: RO 2002/7769 relativo a una
informacion previa iniciada por esta Comisidn con objeto de identificar si
existian problemas en el encaminamiento de llamadas desde tarjetas prepago
Movistar Activa a numeracion de tarificacion adicional y, al expediente RO
2002/7942 relativo al conflicto de acceso entre Avances en Telefonia, S.L. y
Telefénica Moviles Espafia, S.A.U. relativo a la restriccibn de acceso a
determinados nameros 906 de red inteligente de Telefénica de Espafa, S.A.U,
al considerar que los documentos que contienen los expedientes, salvo al que
se hace referencia en el Resuelve Segundo, no incurren en secreto comercial 0
industrial y que, por tanto no han de ser declarados confidenciales.

SEGUNDO. Declarar la confidencialidad del informe de referencia IF-020-08-
2001 presentado por Telefénica Mdviles Espafia, S.A.U. en el Registro de esta
Comisién con fecha 27 de noviembre de 2002.

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
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado por la Resolucién
de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la aprobacion
del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el

presente certificado, que pone fina la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
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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 48.17 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, sin perjuicio de lo dispuesto en el nUmero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu

Reinaldo Rodriguez lllera

AJ 2008/1 Carrer de la Marina, 16-18 Edificio Torre Mapfre 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 13 de 13



