COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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 Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 14 de febrero de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA DECLARACION DE CONFIDENCIALIDAD DEL
ADDENDUM DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2001 AL ACUERDO GENERAL DE
INTERCONEXION SUSCRITO ENTRE TELEFONICA DE ESPANA, S.AU. Y
BT IGNITE, S.A.U. EL 7 DE MAYO DE 1999.

En relacién con la declaracion de confidencialidad del Addendum de 22
de noviembre de 2001 al Acuerdo General de Interconexion formalizado entre
Telefénica de Espafa, S.A.U. y BT IGNITE, S.A.U. el dia 7 de mayo de 1999, el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesidn nim.06/02, la siguiente Resolucion:

Resoluciéon de 14 de febrero de 2002, recaida en el expediente nim. A.J.
2002/5758.

HECHOS

PRIMERO. Con fecha 10 de diciembre de 2001, se ha recibido en esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito suscrito
conjuntamente por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante,
Telefénica) y BT IGNITE, S.A.U. (en adelante, BT) por el que se tiene por
cumplimentado el tramite de comunicacion del Addendum al Anexo de
Facturacién 2C del Acuerdo General de Interconexion firmado el dia 7 de mayo
de 1999, y manteniendo ambas entidades que se dé tratamiento de informacién
confidencial al citado Addendum al Anexo de Facturacion 2C.
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SEGUNDO. Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 18 de
diciembre de 2001 se puso de manifiesto el expediente a las entidades
interesadas para que, de conformidad con 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, en el
plazo maximo de diez dias, pudieran alegar y presentar los documentos y
justificaciones que estimaran pertinentes.

TERCERO. Finalizado el plazo legalmente establecido para el tramite de
audiencia, las entidades Telefénica y BT no han presentado alegaciones al
expediente tramitado.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones para decidir sobre la confidencialidad
del contenido de los Addenda a los Acuerdos de
Interconexion.

La nueva disposicion adicional duodécima de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones (en adelante LGTel), afladida por el apartado
Tres del articulo 86 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en relacion con la declaracion de
confidencialidad de los datos o informaciones aportados a esta Comision por
las entidades en el desempefio de sus funciones, habilita expresamente a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones como Autoridad
administrativa competente para pronunciarse sobre la procedencia o no de la
confidencialidad, al establecer que :

“Dicha Comisién decidird, de forma motivada y a través de las resoluciones
oportunas, sobre la informacion que, segun la legislacion vigente, esté
exceptuada del secreto comercial o industrial y sobre la amparada por la
confidencialidad.”

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 22.6 de la Ley
General de Telecomunicaciones y en el articulo 2.8 del Reglamento por el que
se desarrolla el Titulo Il de la LGTel, aprobado por el Real Decreto 1651/1998,
de 24 de julio (en adelante Reglamento de Interconexion), es la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en su funcién de puesta a disposicion de
los interesados de los acuerdos de interconexion, la Autoridad administrativa
competente para determinar qué partes de los acuerdos de interconexion
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pueden afectar al secreto comercial o industrial por estar relacionados con la
estrategia comercial de las partes firmantes de los mismos.

La anterior afirmacion encuentra su apoyo, junto a las normas de derecho
interno antes citadas, en el articulo 6.c) de la Directiva 97/33/CE, del
Parlamento y del Consejo, de 30 de junio de 1997, cuyos preceptos han sido
precisamente incorporados al Ordenamiento juridico espafiol por medio de la
citada Ley. En efecto, el articulo 6.c) de la Directiva 97/33/CE, establece que es
la autoridad nacional de reglamentacién, la que determinara las secciones de
los acuerdos de interconexion que tienen que ver con la estrategia comercial de
las partes. Asimismo prevé que, en cualquier caso, deberan ser accesibles, a
peticion de las partes interesadas, los términos, condiciones y cuotas de
interconexion.

Por lo tanto, es esta Comision la entidad a la que corresponde determinar de
forma motivada cual es la informacién contenida en los addenda a los acuerdos
de interconexién que no debe ser puesta en conocimiento de los otros
operadores por afectar al secreto comercial o industrial. En la realizacion de
esta labor debera compatibilizar la normativa reguladora del secreto comercial
0 industrial, con la obligacion de poner a disposicion de los interesados
aquellas informaciones contenidas en los acuerdos de interconexion que sean
necesarias para que tales interesados puedan negociar sus acuerdos de
interconexion con el operador dominante.

Por ultimo, y en este mismo sentido, se han pronunciado diferentes sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Por
todas, la Sentencia de fecha de 29 de febrero de 2000, recaida en el recurso
namero 0494/1999, sefiala en su Fundamento de Derecho Primero que “(...) es
patente que la Comision tiene competencia con caracter irrenunciable para
hacer pronunciamiento sobre la confidencialidad de los documentos sometidos
en gue se formalizan los acuerdos de interconexion (...)".

SEGUNDO. Procedimiento para laidentificacion de la documentacion que
puede afectar al secreto comercial o industrial.

Al objeto de calificar la confidencialidad de los addenda de un acuerdo de
interconexion formalizado entre operadores de servicios de telecomunicaciones
gue previamente hayan sido declarados confidenciales por las partes firmantes
del mismo, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones debera tener
en cuenta tanto la normativa especifica que regula la interconexion y los
acuerdos que se formalicen, como la normativa reguladora del secreto
comercial o industrial.

Por lo que respecta a la normativa especifica que regula los acuerdos de
interconexion, el articulo 22.4 de la LGTel establece que los titulares de redes
publicas de telecomunicaciones facilitaran la interconexion en condiciones no
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discriminatorias, transparentes, proporcionales y basadas en criterios objetivos.
Por otra parte, el apartado 6 del mismo articulo establece que el documento en
gue se formalicen los acuerdos, que debera ser comunicado a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, debera ser puesto por ésta a disposicidon
de otros interesados, cuando éstos lo soliciten, a excepcion de aquello que
pueda afectar al secreto comercial o industrial y en los términos que se
determinen reglamentariamente. En ese sentido, el articulo 9 del Reglamento
de Interconexion, prevé que los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones que tengan la consideracion de dominantes, deberan
facilitar la interconexion en condiciones no discriminatorias, transparentes,
proporcionales y fundadas en criterios objetivos. Asimismo, establece que, para
facilitar la interconexién en tales condiciones, los operadores dominantes
deberan ofrecer a los restantes operadores, las mismas condiciones técnicas y
econdmicas que ofrezcan a sus propios servicios 0 a los de sus filiales o
asociadas.

Consecuentemente con lo anterior, el derecho de acceso a los acuerdos de
interconexién deberia recoger el acceso a los términos, condiciones y cuotas
de interconexion establecidos en los mismos que no afecten al secreto
comercial o industrial, ya que estos datos son imprescindibles para poder
negociar acuerdos de interconexion con el operador dominante, en los términos
previstos en el citado Reglamento de Interconexion.

La Directiva 97/33/CE, prevé, entre otras, la condicion de que la interconexion
con las redes de los operadores que tengan un peso significativo en el
mercado, se realice ateniéndose al principio de no discriminacién con respecto
a la interconexion que se ofrezca a los demas (apartado “a” del articulo 6). El
apartado “c” del mencionado articulo, ademas de establecer la obligacién de
gue los acuerdos de interconexion sean notificados a las autoridades
nacionales de reglamentacion y de que sean puestos a disposicion de las
partes interesadas, salvo las secciones que tengan que ver con la estrategia
comercial de las partes, prevé que sea la autoridad nacional de reglamentacion
la que determine cuales son las secciones que tienen que ver con la estrategia
comercial de las partes, significando expresamente que, ‘en_cualquier caso,
deberan ser accesibles, a peticibn de las partes interesadas, los términos,
condiciones y cuotas de interconexion y las posibles contribuciones a las
obligaciones de servicio universal”. Esto implica que en ningun caso podria
calificarse como informacién confidencial aquella que se identifica
exclusivamente con la cuantia de las cuotas de interconexion y sus normas de
aplicacion desprovistas de cualquier otra informacion adicional. Cuestidn
distinta seria que, junto con la cuantia de las cuotas de interconexion se
pusiera a disposicion de los terceros interesados informaciones sobre los
procedimientos de negociacion por los que las partes han llegado a acordar la
cuantia de dichas cuotas. En este caso deberia analizarse si dichos
procedimientos contienen informacién que afecte a la estrategia comercial o
industrial de las entidades firmantes del acuerdo.
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De todo lo anteriormente expuesto, se llega a la conclusibn de que esta
Comisién, en el cumplimiento de su obligacién de poner a disposicion de los
interesados los acuerdos de interconexion suscritos por los operadores
dominantes, deber& conjugar la obligacion de exceptuar la entrega de aquellas
partes del acuerdo que puedan afectar al secreto comercial o industrial, con su
obligacion de velar para que la interconexion de las redes de
telecomunicaciones se realice en condiciones no discriminatorias,
transparentes y proporcionales. Para ello, deberd discernir cudndo una
declaracion de confidencialidad efectuada por los suscriptores de un acuerdo
pretende preservar legitimos derechos comerciales o industriales, de aquellos
casos en los que, sin tener por objeto la preservacién de tales derechos
legitimos, se pueda estar ocultando informacion sobre las cuotas de
interconexion, datos éstos que, por si solos, no son susceptibles de desvelar
secretos comerciales y cuya puesta a disposicion de los interesados es de todo
punto necesaria para asegurar los principios que deben presidir la
interconexion de redes de telecomunicaciones de conformidad con la normativa
anteriormente citada.

No existe, en el Ordenamiento juridico espafiol, una norma que regule de forma
directa y exhaustiva el llamado secreto comercial o industrial. EI mencionado
concepto juridico viene contemplado basicamente, dentro del Ordenamiento
juridico espafiol, por el articulo 32 del Codigo de Comercio y por las leyes
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas. Habida cuenta de la materia objeto del presente procedimiento, se
tendra en cuenta Unicamente la incidencia que pueda tener lo establecido en el
articulo 32 del Codigo de Comercio sobre el secreto de la contabilidad de los
empresarios, puesto que no parece que lo previsto en las otras dos Leyes sea
susceptible de aplicacion directa en cuanto a preservar el secreto industrial en
los acuerdos de interconexion.

El articulo 32 del Cddigo de Comercio establece de forma genérica que la
contabilidad de los empresarios es secreta. No obstante, dicha declaracion de
confidencialidad no se configura de forma omnimoda, puesto que el mismo
precepto establece la posibilidad de que por Ley se establezcan excepciones a
la confidencialidad. Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, debe entenderse
gue las informaciones contenidas en los acuerdos de interconexién que se
refieran a la contabilidad de los empresarios intervinientes en los mismos,
pueden ser susceptibles de afectar al secreto comercial y, por lo tanto, no
deben ser puestas a disposicion de los operadores interesados. La cuestidon
principal sera la de determinar qué informacion de la contenida en los acuerdos
de interconexion puede formar parte de la contabilidad de las entidades
firmantes de cada acuerdo.

En relacion con el concepto de secreto comercial o industrial aplicado al @mbito
de las telecomunicaciones, podriamos remitirnos -de forma analdgica- al
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ejemplo que utiliza el articulo 20 de la Directiva 97/13/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comun en
materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el ambito de los
servicios de telecomunicaciones, que incluye dentro de las materias protegidas
por el secreto profesional, la informacion sobre empresas y sobre las relaciones
comerciales o los componentes de los costes de las mismas. En el mismo
sentido, el articulo 5.1 de la Orden Ministerial de 22 de septiembre de 1998,
gue establece el régimen aplicable a las licencias individuales para servicios y
redes de telecomunicaciones y las condiciones que deben cumplir sus titulares,
incluye dentro del concepto de informacibn amparada por el secreto
profesional, en particular, informacion sobre empresas y sobre las relaciones
comerciales o los componentes de los costes de las mismas.

Asimismo, con objeto de identificar las caracteristicas que pueden definir la
informacion que debe ser calificada como confidencial por afectar al secreto
comercial o industrial de las empresas resulta de interés la Comunicacién de la
Comisién 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, que desarrolla la practica de ésta sobre la informacién
confidencial.

En efecto, la Comisién establece en el punto I.A.1 de la citada Comunicacion,
gue “constituyen secretos comerciales las informaciones (documentos o partes
de documentos) respecto de los cuales una empresa ha reivindicado el
mantenimiento del “secreto comercial” y que la Comisién reconoce como tal”.
Asimismo, continua manifestando que “La no comunicabilidad de estas
informaciones tiene por objeto garantizar la proteccién del legitimo interés de
una empresa de que determinadas indicaciones estratégicas sobre sus
intereses esenciales 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.”

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 cuales son las caracteristicas
que deben reunir los documentos para poder calificarlos como confidenciales.
Las Unicas reglas que pueden establecerse con caracter general en relacion
con este asunto se refieren a la necesidad de analizar minuciosamente el
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caracter de cada documento declarado por las partes como confidencial y la
aplicacion del principio de proporcionalidad; esto es, que la decisién de levantar
la declaracion de confidencialidad de parte de un acuerdo de interconexion,
que las partes firmantes consideren secreto, debe ser proporcional a la
finalidad de permitir que los interesados en suscribir acuerdos de interconexion
puedan hacerlo en condiciones no discriminatorias, transparentes y
proporcionales.

En la anterior linea se manifiesta la Seccion 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, que en su fundamento juridico tercero
sefala:

“¢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 drganos 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 valoracién 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 representacion procesal de los recurrentes en Suplica. Pues bien, aunque
los recurrentes en Sdplica 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 analisis de
los demandantes a los efectos de que, junto con todo el expediente, puedan deducir la
correspondiente demanda.”

Reiterando lo anterior, debe concluirse que no existe una normativa que
expresamente identifique cuales son los datos o informaciones que pueden
guedar protegidos por el secreto comercial o industrial y, por lo tanto, que sirva
para establecer una regla mediante la cual pueda determinarse, con caracter
previo y general, los documentos que deben ser declarados confidenciales, por
lo tanto nos encontramos, como razona el Tribunal Supremo en el Auto
transcrito, ante un concepto juridico indeterminado. 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 interconexiébn que las partes
firmantes 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 y la aplicacion del principio de
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proporcionalidad. En este sentido, la decisidén de levantar la confidencialidad de
la totalidad o parte de un acuerdo de interconexion que los suscribientes del
mismos hayan considerado secreto, debe ser tomada por la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones de forma motivada y tras el estudio
minucioso del contenido del documento, debiendo ser la informacion que se
haga publica proporcional con la finalidad perseguida con el levantamiento de
la confidencialidad de la misma.

TERCERO. Analisis del Addendum declarado confidencial por las partes.

Por lo que se refiere al analisis concreto sobre la confidencialidad del
Addendum de fecha 22 de noviembre de 2001 asi declarado por las partes
firmantes, cabe manifestar que debe mantenerse la calificacion de confidencial
de dicho Addendum, pues contiene informaciones cuyo conocimiento se estima
gue no es de importancia relevante para los terceros interesados en suscribir
acuerdos de interconexion con Telefonica.

Por otra parte, en aquellos aspectos de los apartados del Addendum en los
pudiera existir cierto interés por parte de los terceros interesados, el analisis ha
revelado que el posible beneficio que podria aportar a los terceros interesados
conocer tal informacion, es de entidad minima en relacién con los presuntos
perjuicios que sobre la estrategia comercial de los operadores suscribientes del
acuerdo se podrian producir con la revelacion del contenido de los apartados
citados.

Por todo lo anterior, procede mantener la calificacion de este Addendum en su
integridad como confidencial.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos de derecho, esta Comision,

RESUELVE

UNICO. Mantener la calificacion de confidencial del Addendum al Anexo de
Facturacion 2C del Acuerdo General de Interconexion de 7 de mayo de 1999,
suscrito por Telefonica de Espafia, S.A.U. y BT Ignite, S.A.U. el dia 22 de
noviembre de 2001.

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
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Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacioén 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 Jurisdiccion 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 Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

e Bo
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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