COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Dfia. LUCIA AGUILERA PEREZ, por ausencia del Secretario del Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (art.7.2 de la O.M. de 9 de
abril de 1997, B.O.E. 11.4.1997), 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 Sesiébn n° 11/02 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 21 de marzo de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION EN RELACION CON LA SOLICITUD DE INTERVENCION DE
INDICE MULTIMEDIA S.A. SOBRE ACCESO A LOS DATOS DE
ABONADOS DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.- Mediante escrito de fecha 29 de junio de 2001 y con entrada en esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) el 2 de
julio de 2001, INDICE MULTIMEDIA S.A. (en adelante, INDICE MULTIMEDIA)
solicita la intervencion de esta Comision en relacion con cierta conducta de
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U (en adelante, TESAU).

En el mencionado escrito se expone como INDICE MULTIMEDIA, que
actualmente edita una guia telefonica de paginas amarillas en papel
denominada “QDQ, La guia util”, ha decidido ampliar sus actividades a la
edicién de guias - tanto de paginas amarillas, como de paginas blancas - en
soporte electronico.

INDICE MULTIMEDIA alega que la prestacion del servicio de guia telefonica de
paginas blancas a través de Internet es inviable a menos que los datos de
abonados sean facilitados por TESAU.

INDICE MULTIMEDIA alega que TESAU y su filial Telefénica Publicidad e
Informacién (en adelante, TPI) ostentan una posiciéon de dominio en el mercado
de guias telefonicas, tanto de paginas blancas como de paginas amarillas.
INDICE MULTIMEDIA destaca que en el mercado de paginas blancas, la
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relacion contractual entre TESAU y TPI se basa en el contrato para la edicion,
distribucion, y explotacion de la guia telefénica suscrito por ambas entidades el
5 de mayo de 1999, mientras que en el mercado de paginas amarillas la
elaboracién, edicién y distribucion de la guia de “Paginas Amarillas” se rige por
el acuerdo de cesion de datos suscrito entre TESAU y TPI el 6 de mayo de
1999.

INDICE MULTIMEDIA expone que, mediante carta de fecha 13 de junio de
2001, remitida por conducto notarial, solicito a TESAU la entrega gratuita en un
plazo maximo de dos meses, y en un formato determinado, de los datos de
abonados al servicio telefénico fijo necesarios para la elaboracion de las guias
telefénicas, asi como de sus sucesivas actualizaciones.

Mediante carta de fecha 26 de junio de 2001, remitida por conducto notarial,
TESAU respondi6 rechazando la peticion de INDICE MULTIMEDIA, alegando
gue TESAU no tiene ninguna obligacion legal de facilitarle los datos de sus
abonados, ante la falta de desarrollo normativo del articulo 14 del Reglamento
qgue desarrolla el Titulo Ill de la Ley General de Telecomunicaciones en lo
relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones
de servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la prestacion de
los servicios y en la explotaciébn de las redes de telecomunicaciones (en
adelante, RSU), aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

A la vista de la falta de promulgacion de la Orden Ministerial de desarrollo del
articulo 14 del RSU, INDICE MULTIMEDIA solicita la intervencién de la CMT
para que obligue a TESAU a entregarle de forma gratuita los datos de sus
abonados al servicio telefénico fijo necesarios para la elaboracién de guias
telefonicas.

Como fundamento de su solicitud INDICE MULTIMEDIA alega lo siguiente:

a) La CMT es competente para intervenir en el presente procedimiento con el fin de
garantizar que la prestacion de los servicios de guias se realiza en competencia de
conformidad con el derecho comunitario y nacional.

b) INDICE MULTIMEDIA se considera legitimada para solicitar la intervencion de la
CMT de acuerdo con el articulo 31.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, “LRJPAC”). En particular, INDICE
MULTIMEDIA alega que esta Comisién, en su Resolucion de 7 de septiembre de
2000, califico los servicios de guia telefonica como actividades susceptibles de ser
prestadas por cualquier entidad con independencia de que sea 0 no operador de
telecomunicaciones.

c) INDICE MULTIMEDIA alega que, dado que TESAU es la Unica entidad que en la

actualidad tiene la base de datos necesaria para poder elaborar guias telefonicas,
su negativa a ceder dicha informacién a las entidades distintas de TPI que desean
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prestar tales servicios, constituye un abuso de posicién dominante que tiene como
efecto eliminar la competencia en el mercado de guias telefonicas.

INDICE MULTIMEDIA alega ademas que las Paginas Blancas de TESAU no
cumplen con los requisitos de la guia universal, puesto que no incluyen a todos los
abonados del resto de operadores del servicio telefénico. En este sentido, la
negativa de TESAU de entregar los datos de sus abonados a otras entidades
implicaria privar a los usuarios de una verdadera guia universal.

INDICE MULTIMEDIA alega que la falta de promulgacion de la Orden Ministerial a
que alude el articulo 14 del RSU no puede impedir el ejercicio de un derecho
reconocido por la normativa vigente como es el derecho de INDICE MULTIMEDIA
de obtener de forma gratuita los datos necesarios para la elaboracion de guias
telefonicas.

INDICE MULTIMEDIA alega que, de acuerdo con la Resolucion de la CMT de 7 de
septiembre de 2000, en tanto no se dicte la Orden Ministerial de desarrollo del
articulo 14 del RSU, habra de seguirse el procedimiento de intercambio de datos
entre operadores establecido por Resolucion de la CMT de 12 de febrero de 1998.
Segun INDICE MULTIMEDIA, dicho procedimiento ha de ser aplicable a aquellas
entidades que vayan a elaborar guias telefénicas. Por todo ello, y a la vista de la
negativa de TESAU de suministrar los datos de sus abonados, INDICE
MULTIMEDIA considera necesaria la intervencion de la CMT.

INDICE MULTIMEDIA considera que, a tenor del articulo 14 del RSU y a falta de
Orden Ministerial que lo desarrolle, tiene derecho a la obtencion de los datos de los
abonados de TESAU que sean necesarios para la elaboracién tanto de paginas
blancas como de paginas amarillas.

INDICE MULTIMEDIA considera que el alcance del derecho de las entidades que
deseen elaborar guias telefénicas comprende no sélo los datos iniciales de los
abonados de TESAU, sino también las sucesivas actualizaciones de los mismos,
gue habrén de llevarse a cabo en la medida de lo posible en tiempo real. En caso
de que las actualizaciones no puedan llevarse a cabo en tiempo real, INDICE
MULTIMEDIA solicita que se entreguen en un plazo maximo de quince dias
respecto de la entrega anterior.

INDICE MULTIMEDIA solicita que los datos de abonados le sean entregados en
un determinado soporte y formato que especifica en su escrito de solicitud, a
menos que TESAU utilice otro sistema, en cuyo caso sera la CMT quien determine
dicho formato. INDICE MULTIMEDIA alega que es preciso que los datos le sean
entregados en los formatos determinados con el fin de que se garantice la efectiva
gratuidad y disponibilidad de los datos, dado que de otro modo tendria que adaptar
sus sistemas informaticos para acceder a dichos datos.

Finalmente, INDICE MULTIMEDIA solicita a esta Comisién que “tenga por
formulada solicitud de intervencion de la CMT en relacién con el suministro
gratuito a INDICE MULTIMEDIA de los datos de los abonados del servicio
telefonico fijo de Telefénica de Espafia S.A.U en aplicacion del articulo 14 del
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RSU, y en consecuencia, tras los tramites oportunos, dicte Resolucion que
contenga los siguientes pronunciamientos:

a) Que se requiera a TESAU para que proceda a entregar gratuitamente a
INDICE MULTIMEDIA, los datos de todos sus abonados de telefonia fija,
gue no hayan manifestado su deseo de no aparecer en las guias, incluidos
los numeros geograficos y los de inteligencia de red, necesarios para la
elaboracion por INDICE MULTIMEDIA de las guias de paginas blancas y
amarillas.

b) Que se requiera a TESAU para que proceda a entregar gratuitamente y en
tiempo real a INDICE MULTIMEDIA las sucesivas actualizaciones de los
datos anteriormente mencionados.

c) Para el caso de que no fuera posible la entrega de las actualizaciones en
tiempo real, que se requiera a TESAU para que proceda a entregar
gratuitamente a INDICE MULTIMEDIA las actualizaciones en un plazo
maximo de 15 dias a partir de cada entrega.

d) Que se requiera a TESAU para que entregue a INDICE MULTIMEDIA la
anterior informacion en los soportes y formatos expresados en el apartado
octavo del presente escrito.

e) En el supuesto de que no fuera posible cumplir con lo solicitado en el
parrafo anterior, que se determine por la CMT los soportes y formatos en
que TESAU debera entregar a INDICE MULTIMEDIA la informacion
requerida en los apartados precedentes a fin de asegurar su veracidad y su
efectiva disponibilidad a favor de INDICE MULTIMEDIA.”

Segundo.- Mediante escritos de 18 de julio de 2001, el 27 de julio de 2001 esta
Comisién procedi6 a notificar a INDICE MULTIMEDIA y a TESAU la incoacion
del correspondiente procedimiento administrativo iniciado a instancia de
INDICE MULTIMEDIA de conformidad con la LRIJPAC.

Tercero.- Mediante escrito de 11 de septiembre de 2001, con entrada en el

registro de esta Comisién el 13 de septiembre de 2001, TESAU, procedié a
formular alegaciones.

Concretamente, TESAU manifiesta lo siguiente:

a) Segun TESAU, procede la desestimacion de la peticion de INDICE MULTIMEDIA.
TESAU considera que, de acuerdo con la legislacién vigente y con las
Resoluciones aplicables de la CMT, no esta obligada a la entrega de los datos de
sus abonados para la elaboracion de guias telefonicas a ningun operador. Segun
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TESAU, la Unica entidad obligada a la entrega de dichos datos en el ambito de la
elaboracion de guias, es la CMT.

b) TESAU también estima que procede la desestimacion de la solicitud de INDICE
MULTIMEDIA, dado que, a su entender, esta Comision no es competente para
determinar los criterios de elaboracion de las bases de datos de abonados al
servicio telefénico fijo por parte de los operadores obligados a ello. TESAU alega
gue la regulacion de los criterios para la elaboracion de las guias, su actualizacion
y los datos que deben constar en las mismas compete al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, por lo que debe esperarse a la aprobacién de la Orden Ministerial a la
gue se refiere el articulo 14 del RSU y que se encuentra en proceso de
tramitacion.

c) Por dltimo, TESAU indica que la desestimacion de la solicitud de INDICE
MULTIMEDIA es inexcusable puesto que TESAU no es la Unica operadora
obligada al suministro de su base de datos de abonados al servicio telefonico fijo,
sino que esta obligacién incumbe por igual a todos los operadores habilitados para
la prestacion del servicio telefonico fijo disponible al publico de conformidad con la
legislacion vigente. Por ello, TESAU estima que si la CMT asumiera la potestad de
determinar los criterios reguladores de la citada obligacién, ello deberia
circunscribirse al ambito de un procedimiento administrativo ad hoc, en el que
fueran parte todos los operadores que ostentan dicha obligacién, sin que sea
admisible la imposicion de obligaciones Unicamente a TESAU.

En consecuencia, TESAU solicita, lo siguiente: “que, habiendo por presentado
este escrito, lo admita y, en mérito a las alegaciones en él contenidas, proceda
a dictar resolucion por la que desestime la solicitud presentada por INDICE
MULTIMEDIA sobre la base de encontrarse legalmente vedado a TESAU de la
posibilidad de proveer los datos requeridos por dicha entidad; asi como por
carecer de competencia la CMT para el establecimiento de los criterios y
caracteristicas aplicables a la elaboracién de las bases de datos que los
operadores han de proporcionar a la misma a fin de elaborar guias telefonicas,
materia que, por imperativo legal corresponde ser regulada por Orden
Ministerial.”

Cuarto.- Acogiéndose a la habilitacibn competencial recogida en el articulo
1.Do0s.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, asi como a la disposicion especifica del articulo 30 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado
mediante Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, precepto que faculta a
esta Comision para: “recabar cuanta informacion requiera para el ejercicio de
sus funciones de las entidades que operen en el sector de las
telecomunicaciones, que estaran obligados a suministrarla”, mediante escrito
de 20 de noviembre de 2001, esta Comision procedio a solicitar de la entidad
TESAU la remision de la siguiente informacion:
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- “Contrato vigente en la actualidad entre TESAU y Telefénica
Publicidad e Informacion (en adelante, TPIl) en relacion con la
edicion, distribucion, y explotacion comercial de la guia telefénica de
paginas blancas”.

Quinto.- Acogiéndose igualmente a la habilitacion competencial recogida en el
articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, asi como a la disposicion especifica del articulo 30 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, mediante
escrito de 03 de diciembre de 2001, esta Comision procedidé a solicitar de la
entidad INDICE MULTIMEDIA la remision de informacion detallada acerca del
contenido y caracteristicas de las guias telefonicas que pretende ofrecer.

Concretamente, se requiere a INDICE MULTIMEDIA que especifique los
siguientes aspectos de las guias que pretende ofrecer:

- su ambito territorial,

- su caracter electronico o impreso,

- sudisponibilidad y precio,

- lainformacion contenida en las guias, y

- la periodicidad en la actualizacion de dicha informacion.

Sexto.- Mediante escrito con fecha de entrada en el registro de esta Comision
el 05 de diciembre de 2001, TESAU interpuso recurso de reposicion contra el
requerimiento de informacion de esta Comisién de fecha 20 de noviembre de
2001. TESAU fundamenta su recurso en los siguientes motivos:

- Segun TESAU, la CMT no tiene competencias para resolver el
procedimiento principal que, de acuerdo con TESAU, requeriria
competencias en materia de control del cumplimiento de las obligaciones de
servicio publico. A consecuencia de ello, TESAU alega que el requerimiento
de informacion es nulo por no fundamentarse en el ejercicio de una funcion
propia de la CMT.

- TESAU alega que el requerimiento de informacion de 20 de noviembre de
2001 tiene por objeto el cumplimiento de las obligaciones de servicio
universal, respecto de las cuales la CMT no tiene competencias.

Séptimo.- Con fecha de 26 de diciembre de 2001, se notifica a TESAU la
Resolucion del Presidente de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fecha 14 de diciembre de 2001, por la que se
desestima el recurso de reposicion interpuesto por TESAU contra el
requerimiento de informacion del Presidente de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones practicado con fecha de 20 de noviembre de 2001, relativo
al contrato vigente entre Telefonica de Espafia, S.A.U. y Telefonica Publicidad
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e Informacion en relacion con la edicion, distribucion y explotacion comercial de
la guia telefénica de paginas blancas, y se confirma integramente el mismo.

Octavo.- Mediante escrito de fecha 19 de diciembre de 2001, con entrada en el
registro de esta Comision el 20 de diciembre de 2001, INDICE MULTIMEDIA
contestd al requerimiento de informacion realizado por esta Comision en el
expediente de referencia, aportando la siguiente informacion:

OM 2001/5076

Las guias de paginas amarillas “QDQ, La Guia Util" editadas por INDICE
MULTIMEDIA en papel tienen un &mbito provincial o inferior. Segtin INDICE
MULTIMEDIA, el nimero total de guias de ambito provincial o inferior en
papel es de sesenta y ocho, lo cual constituye una cobertura superior al
95% del territorio nacional.

INDICE MULTIMEDIA ofrece acceso a la informaciéon contenida en las
sesenta y ocho guias de paginas amarillas que edita en papel, a través de

su pagina web www.gdg.com.

INDICE MULTIMEDIA pretende ofrecer una guia de péaginas blancas de
ambito nacional en soporte electronico. Eventualmente, INDICE
MULTIMEDIA podria decidir editar en papel, las correspondientes guias de
paginas blancas de ambito provincial hasta cubrir la totalidad del territorio
nacional, incluyendo los datos de todos los abonados al servicio telefénico
disponible al publico.

Las guias telefénicas editadas por INDICE MULTIMEDIA, tanto en soporte
papel como electronico, tienen caracter gratuito para el usuario. Ademas, la
publicacion de los datos basicos de las empresas y profesionales en las
paginas amarillas también es gratuita.

Las guias de paginas amarillas editadas por INDICE MULTIMEDIA
contienen los siguientes datos de las empresas y profesionales de los
ambitos geograficos de cada una de las guias: nombre o razén social,
nombre comercial, teléfono, direccion y actividad econémica. Los datos
contenidos en la guia de paginas amarillas publicada en soporte electrénico
son los mismos que los anteriores, pero abarcan los registros telefénicos de
empresas Yy profesionales de todo el territorio nacional.

Los datos que pretenden incluirse en la guia de paginas blancas son los
siguientes: nombre y apellidos del abonado o denominacion social,
domicilio, numero de teléfono, y en caso de solicitud por el abonado,
profesién o actividad.

La informacion contenida en las guias editadas en soporte papel se
actualiza anualmente. En cambio, la informaciéon contenida en la guia
editada en soporte electrénico se viene actualizando diariamente a medida
de que INDICE MULTIMEDIA conoce los datos que deben ser actualizados.
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Noveno.- El 16 de enero de 2002 se notifico a los interesados el final de la
instruccién del presente procedimiento, poniéndoles de manifiesto un informe
de los Servicios de esta Comision, y otorgandoles, de conformidad con lo
establecido en el articulo 84 de la LRIJPAC, un plazo maximo de diez dias para
gue aleguen y presenten los documentos y justificaciones que estimen
pertinentes.

Décimo.- Mediante escrito de 28 de enero de 2002, con fecha de entrada en el

registro de esta Comision de 29 de enero de 2002, INDICE MULTIMEDIA
realizo las siguientes alegaciones:

- La CMT es competente para salvaguardar las condiciones de competencia
efectiva en el mercado, por lo que debe desestimarse la alegacion de
TESAU sobre la supuesta incompetencia de la CMT para resolver el
procedimiento de referencia.

- La efectividad del derecho reconocido en el articulo 14 del RSU no puede
guedar a expensas de un posterior desarrollo normativo. Por ello, en tanto
no se haya dictado la Orden Ministerial de desarrollo, las entidades que
deseen obtener los datos de abonados habran de acudir al procedimiento
establecido en la Resolucion de la CMT de 12 de febrero de 1998.

- La alegacion de TESAU segun la cual la solicitud de INDICE MULTIMEDIA
deberia enmarcarse en un procedimiento en el que intervengan todos los
operadores de telefonia debe desestimarse por carecer de justificacion
alguna.

- Para que INDICE MULTIMEDIA pueda ofrecer el servicio de guias de
paginas blancas en soporte electronico, resulta imprescindible que las
actualizaciones de los datos sean entregadas con la mayor frecuencia
posible, a poder ser en tiempo real. INDICE MULTIMEDIA considera
necesario que la resolucion de la CMT concrete los criterios necesarios
para determinar la frecuencia con la que TESAU debera entregar a INDICE
MULTIMEDIA las sucesivas actualizaciones de los datos solicitados, y en
todo caso, solicita que el plazo de actualizacibn no sea superior a una
semana.

- Respecto de los datos necesarios para la elaboracion de las péaginas
amarillas, INDICE MULTIMEDIA considera necesario que la resolucién
establezca que, en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, la CMT
determinara las condiciones de suministro de dichos datos.

Undécimo.- Mediante escrito de 28 de enero de 2002, con fecha de entrada en

el registro de esta Comisién de 30 de enero de 2002, TESAU realiz6 las
siguientes alegaciones:

- Segun TESAU, el plazo para dictar y notificar la resolucion finalizé el 3 de
octubre de 2001, por ser el dia en que transcurren tres meses desde la
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incoacion del procedimiento. TESAU alega que el procedimiento ha
caducado.

En el procedimiento de referencia se ventilan pretensiones inherentes a las
facultades que emanan del servicio publico (servicio de guia universal) y, en
esa medida, se trata de un procedimiento claramente incardinado en la
excepcion a la regla general del silencio positivo (articulo 43.2 LRIPAC).
Por lo tanto, segun TESAU, la CMT ha cometido un error al calificar el
régimen del silencio administrativo, por lo que no resulta aplicable la
prevision contenida en el apartado a) del articulo 43.4 LRIPAC (vinculacion
de la resolucion expresa al sentido del silencio). Finalmente, TESAU alega
que la resolucién de la CMT deberia limitarse a declarar la caducidad del
procedimiento.

Segun TESAU, las competencias invocadas por la CMT (el articulo 1.Dos.1,
asi como el articulo 1.Dos. 2 letras c) y f) de la Ley 12/1997) no amparan
las conclusiones a las que han llegado los servicios de la CMT puesto que
éstas se basan fundamentalmente en regulacién sectorial.

Ademas, TESAU alega que, si bien las conclusiones de la CMT toman
como fundamento el derecho de la competencia, la CMT no ha realizado un
analisis de las conductas objeto de este procedimiento a la luz del mismo.
El Unico texto legal citado con conexién al derecho de la competencia es la
“Comunicacion de la Comision Europea sobre el desarrollo futuro del
mercado de guias telefonicas y otros servicios de informacion sobre
telecomunicaciones en un entorno competitivo de 1995”, que segun
TESAU, no es coherente con el informe de los servicios.

Segun TESAU, la CMT carece de competencias para analizar las
conductas objeto del procedimiento a la luz de la Ley de Defensa de la
Competencia, a la que se refiere como “Unico cuerpo normativo aplicable en
Espafa en materia de Defensa de la Competencia”.

Segun TESAU, el hecho de que INDICE MULTIMEDIA no sea titular de
habilitacion alguna para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
tan solo le legitimaria para solicitar la intervencion de la CMT en relacién
con el planteamiento de una consulta, pero en ningun caso, para instar
como parte interesada la intervencion de la CMT en los términos que
constan en este expediente. Ademas, segun TESAU, la falta de titulo
habilitante de INDICE MULTIMEDIA vicia a su vez la habilitacion
competencial de la CMT para dictar resoluciones en los términos
solicitados.

TESAU se remite a la alegacion primera de su escrito de 11 de septiembre
de 2001, concluyendo que, dada la falta de desarrollo del articulo 14 del
RSU, no puede exigirse a TESAU que entregue los datos de abonados a
operadores o entidades distintas de la CMT. TESAU también cita el informe
de la Agencia de Proteccion de Datos de 6 de marzo de 2001.
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- TESAU se remite a la alegacion segunda de su escrito de 11 de septiembre
de 2001. Ademas sefiala que el informe de los servicios descansa y se

incardina en el ejercicio de facultades relativas a las obligaciones de
servicio publico sobre las que la CMT ya no es competente de acuerdo con
la nueva redaccion del articulo 35.2 de la LGTel, tras la modificacion
realizada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

A. HABILITACION COMPETENCIAL DE ESTA COMISION:

La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones,
modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre (en adelante Ley 12/97), en
su articulo 1.Dos.1, establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tiene por objeto salvaguardar, en beneficio de los
ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, teleméaticos e interactivos,
velar por la correcta formacion de los precios en este mercado y ejercer de
organo arbitral en los conflictos que surjan en el sector; idéntica prevision se
establece en el articulo 4 del Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre (en adelante, Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones).

Para el cumplimiento de los objetos sefalados, el legislador ha encomendado a
esta Comision el ejercicio de diversas funciones, entre ellas:

(@) letra c) del articulo 1.dos.2 la Ley 12/1997: velar por la libre competencia
en el mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las
situaciones discriminatorias.

(i) letra f) del articulo 1.dos.2 la Ley 12/1997: adoptar las medidas
necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta de servicios, el
acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadores, la
interconexion de las redes y el suministro de red en condiciones de red
abierta, asi como la politica de precios y comercializaciébn por los
operadores de los servicios.

Ademas, el articulo 14 del Reglamento por el que se desarrolla el Titulo Il de la
LGTel en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas
obligaciones de servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la
prestacibn de los servicios y en la explotacion de las redes de
telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, (en
adelante, RSU) habilita a esta Comision a ‘Suministrar gratuitamente a las
entidades que deseen elaborar guias telefénicas los datos que, de conformidad
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con lo establecido en la Orden reguladora de las licencias individuales y en la
Orden a la que se refiere el articulo 67.1, le faciliten los operadores que presten
el servicio de telefonia disponible al publico”.

En el marco de dicha habilitacién, esta Comisién es competente para resolver
el procedimiento de referencia. Mas adelante, se contestan las alegaciones de
TESAU cuestionando la competencia de la CMT en este procedimiento.

B. LEGISLACION SECTORIAL DE REFERENCIA:
1. Legislacion comunitaria:

Los “servicios de directorio” agrupan toda una serie de servicios basados en la
identificacion de una persona fisica o juridica con su numero de teléfono. Los
servicios de directorio integrarian los servicios de guia telefénica y los servicios
de informacion telefénica tanto en forma impresa, en formato electronico —en
linea o CD-ROM-, como a través de operadora y se pueden ver
complementados con otros servicios, tales como efectuar reservas, seleccionar
conjuntos de entidades con caracteristicas similares (al estilo de las paginas
amarillas), prestar servicios de multiconferencia o completar llamadas.

Las guias telefonicas, y particularmente las paginas blancas, presentan una
doble dimensién de producto/servicio que se encuentra a caballo entre el sector
de las telecomunicaciones —en tanto que servicio auxiliar estrechamente ligado
a la telefonia disponible al publico- y al mercado editorial. Estas suponen un
instrumento esencial para garantizar el acceso del abonado a los servicios
telefénicos y la informacion en ellas contenidas constituye una herramienta
competitiva de significada importancia para los entrantes.

Dado que los servicios de directorio constituian la via tradicional y mas
importante de acceso a los servicios telefénicos, la legislacién comunitaria
exigio -en el marco de la segunda fase del proceso de liberalizacion europea-,
gue estos servicios fueran prestados en régimen de libre competencia para
posibilitar la plena apertura a la competencia en el mercado de los servicios de
telefonia disponible al publico.

En efecto, la Directiva 96/19/CE de la Comision Europea, de 13 de marzo de
1996, por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE, relativa a la plena
competencia en los mercados de telecomunicaciones, establece en su articulo
4 ter que “los Estados miembros garantizaran la supresion en todo su territorio
de todos los derechos exclusivos en el ambito de la creacién y prestacion de
servicios de guia telefénica incluidos la publicacién de guias telefonicas y los
correspondientes servicios de consulta”.
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De hecho, tanto la normativa comunitaria como nacional, como luego veremos,
configuran las guias y los servicios de informacion sobre su contenido como
servicios asociados a la telefonia publica, esto es, a los abonados a las redes
telefénicas publicas que se prestan en interconexién, y como un elemento
bésico del servicio universal.

Ante la apertura del mercado de servicios de directorio a la competencia, el
legislador comunitario, a través de la Directiva 98/10/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplicacion de la
oferta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de
telecomunicaciones en un entorno competitivo, establece salvaguardas para
garantizar la creacion de una guia telefénica universal y un servicio de consulta
telefénica sobre el contenido de dicha guia en el marco del servicio universal
de telecomunicaciones.

De esta forma, se tratd de compatibilizar, de un lado, el régimen de libre
competencia en la elaboracién, creacion y publicacion de guias y los
correspondientes servicios de consulta sobre la misma, y, de otro, la garantia,
en el marco del servicio universal, de que todos los usuarios puedan acceder a
las guias en las que figuren todos los abonados, que no hayan manifestado su
deseo de no figurar, y al menos, a un servicio de consulta telefénica relativo a
todos los nimeros de abonados que figuren en la guia.

Por otra parte, la normativa comunitaria da ciertas pautas respecto al acceso a
las bases de datos de abonados para la prestacién de servicios de directorio.
En primer lugar, la Comunicacién de la Comisién Europea al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre el desarrollo futuro del mercado de guias
telefénicas y otros servicios de informacion sobre telecomunicaciones en un
entorno competitivo de 1995* realiza las siguientes consideraciones acerca del
acceso y la comercializacion de las bases de datos de abonados:

“En lo que se refiere a las condiciones de acceso a la informacion bruta que
obra en poder de los operadores, procede aplicar las normas sobre
competencia, junto con los principios generales de la Directiva 90/387/CEE en
la medida en que dicha informacion bruta es fruto de las actividades a las que
se aplican los principios de dicha Directiva y estan relacionadas estrechamente
con ellas. Esto concierne sobre todo a la informacién bruta que obra en poder
de los operadores en virtud de la oferta del servicio de telefonia vocal.

Las condiciones de acceso se deben basar en particular en criterios objetivos,
deben ser transparentes y publicarse de manera apropiada, deben garantizar la
igualdad de acceso y no ser discriminatorias. Las condiciones economicas en
las cuales los operadores ofrecen esta informacion y la cesion o la
comercializacion de listas de abonados deben respetar las normas sobre

! Comunicacion de 18 de septiembre de 1995, (Com (95) 431 final).
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competencia y los principios de tarificacion enunciados en la Directiva

90/387/CEE. Son aplicables, en particular, los siguientes principios:

- las condiciones de ventas deberan ser equitativas y aplicarse de manera no
discriminatoria,

- las tarifas deberan fundamentarse en criterios objetivos y basarse en los
costes,

- las tarifas deberan ser transparentes, lo que implica la aplicacion de un
sistema apropiado y transparente de contabilizacién de costes.

Cabe notar que podria considerarse, por tanto, contrario a las reglas del
Tratado y constituir, por ejemplo, un abuso de posicion dominante, el hecho de
qgue un organismo de telecomunicaciones deniegue el acceso a la informacién
bruta que obra en su poder relativa al abonado.”

En el mismo sentido, el considerando 13 de la Directiva 96/19/CE recoge un
derecho de acceso genérico a las bases de datos de los abonados:

“previa compensacion adecuada, el derecho de los nuevos prestadores de
servicios de telefonia vocal a interconectar su servicio, para completar sus
llamadas, con la red publica de telecomunicaciones en las terminales de
interconexion necesarias, incluido el acceso a las bases de datos de clientes
necesarias para la prestacion de servicios de guia telefénica reviste una
importancia crucial en el periodo inmediatamente posterior a la supresion de
los derechos especiales y exclusivos relativos a la telefonia vocal y al
suministro de infraestructuras de telecomunicaciones”.

Por ultimo, la Directiva 98/10/CE en su articulo 6.3 especifica lo siguiente:

“Para garantizar la prestacion de los servicios enumerados en las letras b) y c)
del apartado 2, [guia unificada y servicio de consulta telefénica nacional] los
Estados miembros velaran por que todos los organismos que asignan numeros
de teléfono a los abonados den curso a todas las solicitudes razonables de
facilitar la informacion pertinente en un formato aprobado y en unas
condiciones _equitativas, orientadas en funcion de los costes y no
discriminatorias.”

2. Legislacion espafiola:

La legislacion nacional vigente relativa a los servicios de directorio se
encuentra recogida en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) que incorpora las recientes
modificaciones introducidas por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; en el Reglamento por el
gue se desarrolla el Titulo Il de la LGTel en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio publico y a las
obligaciones de caracter publico en la prestacion de los servicios y en la
explotacion de las redes de telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto
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1736/1998, de 31 de julio, (en adelante, RSU); y finalmente, en la reciente
Orden Ministerial de 21 de diciembre de 2001 por la que se regulan
determinados aspectos del Servicio Universal de Telecomunicaciones (en
adelante, OM de Servicio Universal).

El articulo 54 de la LGTel establece que los servicios de directorio se prestaran
en régimen de libre competencia:

"sin perjuicio de lo establecido en el articulo 37.1 b) la elaboracién y
comercializacion de las guias de abonados a los servicios de
telecomunicaciones y de los servicios de informacién se realizara en
régimen de libre competencia, garantizandose, en todo caso, a los
abonados el derecho a la proteccion de sus datos personales,
incluyendo el de no figurar en dichas guias".

Como servicios asociados a la telefonia publica, la relevancia de las guias, ha
sido tal, que la legislacion sectorial nacional ha configurado dichos servicios
como elementos del servicio universal y como elementos basicos a incluir en el
ambito del acceso y la interconexion de redes.

En efecto, el articulo 37.1 b) de la LGTel incluye en el concepto de servicio
universal:

"b) que todos los abonados al servicio telefonico dispongan,
gratuitamente, de una guia telefénica, actualizada e impresa y unificada
para cada ambito territorial. Todos los abonados tendran derecho a
figurar en las guias y a un servicio de informacion nacional sobre el
contenido de la guia telefénica, sin perjuicio, en todo caso, del respeto a
las normas que regule la proteccion de los datos personales y el derecho
a la intimidad."

Por lo tanto, la obligacion de prestacion por el operador dominante del servicio
de guias y de informacion definido en el articulo 37.1 b) de la LGTel, como
parte del servicio universal, debe compatibilizarse con el correlativo derecho de
otros operadores a prestar en competencia los servicios de directorio.

En cuanto al desarrollo reglamentario previsto en el RSU, cabe destacar el
articulo 12. b), que regula, de acuerdo con la LGTel, el derecho de los
abonados al servicio telefonico fijo a disponer de una guia telefonica gratuita,
actualizada e impresa y unificada para cada ambito territorial y el derecho de
los usuarios de este servicio, incluidos los del teléfono publico de pago, a
disponer, a un precio asequible, de un servicio de informacién nacional sobre el
contenido de dicha guia, en los términos del articulo 14 y en el ambito del
servicio universal. Asi pues, la disponibilidad de la guia telefénica universal y
del servicio de informacién nacional sobre su contenido responde a la
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necesidad de garantizar determinadas prestaciones configuradas como
obligaciones de servicio universal.

El articulo 14 del RSU reconoce el derecho de los abonados al servicio
telefénico fijo disponible al publico a disponer de “una guia telefénica de
caracter gratuito, unificada para cada ambito territorial, que sera, como minimo,
provincial”. Asimismo, se reconoce a los abonados al servicio telefénico fijo
disponible al publico, el derecho a figurar en la guia y, en su caso, a solicitar la
correccion o supresion de los datos que les correspondan. Tal y como prevé el
articulo 14 del RSU, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia por via reglamentaria
determinara los criterios y condiciones para la elaboracién y actualizacion de la
guia telefénica “de caracter gratuito y unificada para cada ambito territorial”, asi
como los datos que deberan figurar en ella y que deben estar disponibles a
través del servicio de informacion nacional.

Ello ha sido parcialmente desarrollado por la reciente OM de Servicio Universal.

El articulo Primero de dicha Orden sefala: “La presente Orden tiene por objeto
la regulacion de determinados aspectos del servicio universal de
telecomunicaciones, a los que se refieren los articulos (...) 14 y (...) del RSU,
con la finalidad de concretar su aplicacion préactica. Dichos aspectos se refieren
a (...) d) los criterios para la elaboracién, actualizacion y los datos que deberan
figurar en las guias telefonicas incluidas en el @&mbito del servicio universal”.
No obstante, su exposiciéon de motivos aclara, “a través de la presente Orden
se regulan los aspectos anteriormente mencionados con la finalidad de
concretar su aplicacion practica, a_excepcioén de la parte relativa a los datos
qgue deben figurar en las guias telefénicas del inciso d) anterior, que se
desarrollara en la Orden prevista en el parrafo primero del articulo 67 del RSU.”
Asi, el articulo Sexto de la OM de Servicio Universal, especifica que, “[E]n lo
relativo a los datos que deben figurar en las guias telefénicas incluidas en el
ambito del servicio universal, en adelante guias telefonicas, incluida la version
en formato electronico, y a los criterios que deben seguirse para su elaboracion
y actualizacion, sera en todo caso de aplicacion lo establecido en la Orden del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia prevista en el parrafo primero del articulo 67
del RSU.” Por lo tanto, sigue siendo de aplicacion en relacién con los datos que
deberan figurar en la guia telefonica unificada, lo dispuesto en el Reglamento
sobre normas, derechos y obligaciones que regulan las relaciones entre
Telefénica y sus clientes (B.O.E. 24 de julio de 1982).

A continuacién el mismo articulo 14 del RSU establece que “la CMT debera
suministrar gratuitamente a las entidades que deseen elaborar guias
telefonicas los datos que, de conformidad con lo establecido en la Orden
reguladora de las licencias individuales y en la Orden a la que se refiere el
articulo 67.1, le faciliten los operadores que presten el servicio de telefonia
disponible al publico”.
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A pesar de que el desarrollo normativo del RSU en relacién con la elaboracion
de las guias telefénicas sigue siendo insuficiente, la interpretacion conjunta de
todos los apartados del articulo 14 del RSU permite concluir que el concepto de
guia telefénica al que dicho articulo hace referencia no abarca las diversas
categorias de guias telefénicas que puedan existir, sino Unicamente una
concreta tipologia, a saber: la guia telefénica “blanca”. Dicha guia debe permitir
el acceso de cada abonado o usuario del servicio telefénico disponible al
publico al numero telefénico de todos los abonados de la totalidad de los
operadores que prestan, en el area geografica correspondiente, el servicio de
telefonia disponible al publico, posibilitando asi la efectiva prestacion del mismo
y la necesaria interoperabilidad de los servicios telefénicos que se presten a los
abonados de los distintos operadores. Por otra parte, los articulos 37.1b) de la
LGTel, y 12b) y 14 del RSU especifican las caracteristicas que debe tener la
guia telefénica universal, a saber: “caracter gratuito, unificada para cada ambito
territorial, que serd como minimo provincial, actualizada e impresa”. Cabe
sefalar aqui que la reciente OM del servicio universal prevé la posibilidad de
gue la guia universal sea prestada también en soporte electrénico a solicitud
del usuario.

Por otra parte, el articulo 14 del RSU se refiere sin mas concrecion a fas
entidades que deseen elaborar guias telefénicas”, a falta de mayor desarrollo
por Orden Ministerial, ha de interpretarse que se esta refiriendo a todas
aquellas entidades — sean o0 no operadores de telecomunicaciones — que
pretendan ofrecer guias telefénicas de paginas blancas.

Por lo tanto, el articulo 14 del RSU ampara el suministro gratuito de los datos
de abonados al servicio telefénico a INDICE MULTIMEDIA para la elaboracion
de guias telefénicas de paginas blancas.

Por otro lado, como hemos mencionado, el concepto de guia previsto en el
articulo 14 del RSU no abarca el suministro de los datos de los abonados
gratuitamente para la confeccion del resto de guias telefénicas especializadas,
tales como las paginas amarillas que INDICE MULTIMEDIA también pretende
prestar. No obstante, lo anterior no significa que INDICE MULTIMEDIA no
pueda acceder a los datos de los abonados para la elaboracién de paginas
amarillas, dado que tal y como se expone mas adelante, en aplicacién del
derecho de la competencia, TESAU estara obligada a ofrecer a INDICE
MULTIMEDIA los datos de abonados para la elaboracion de paginas amarillas
en determinadas condiciones.

De hecho la nueva redaccion del articulo 11.2 de la LGTel, cuando obliga a los
operadores de telecomunicaciones a suministrar los datos de sus abonados a
otras entidades se refiere a “guias telefénicas” sin distinguir entre guias
telefénicas blancas y otro tipo de guias telefonicas.
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“Igualmente, en el régimen aplicable a las autorizaciones generales, se podra
incluir, conforme se establezca en las normas de desarrollo de este precepto, la
determinacion de las condiciones impuestas a sus titulares, relativas al
suministro de la informacion que sea precisa para (...) facilitar los datos para la
confeccion de las guias telefénicas y la prestacion de los servicios de
informacion por los demas operadores y entidades habilitadas para la
prestacion de dichos servicios, asi como los datos necesarios para la
prestacion de servicios de emergencia por las entidades encargadas de los
mismos (...)."

C. OBLIGACION DE TESAU DE PROVEER LOS DATOS DE LOS
ABONADOS AL SERVICIO TELEFONICO DISPONIBLE AL PUBLICO
PARA LA ELABORACION DE GUIAS TELEFONICAS DE PAGINAS
BLANCAS:

En relacion con la elaboracion de las guias telefénicas de péginas blancas, al
amparo de la legislacion vigente y concretamente del articulo 14 del RSU,
TESAU estara obligada a proveer a INDICE MULTIMEDIA, gratuitamente, y en
condiciones razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias respecto
a sus propios servicios, los de sus filiales y demas empresas pertenecientes a
Su mismo grupo, y las que proporciona a otros operadores, los datos de los
abonados al servicio telefénico disponible al publico necesarios para la
elaboracion de dicho tipo de guias.

TESAU considera que, de acuerdo con la legislacion vigente y con las
Resoluciones aplicables de la CMT, no esta obligada a la entrega de los datos
de sus abonados para la elaboracién de guias telefénicas a ningun operador.
Segun TESAU, la dnica entidad obligada a la entrega de dichos datos en el
ambito de la elaboracion de guias, es la CMT, por lo que no puede exigirse a
TESAU que entregue los datos de abonados a operadores o entidades distintas
de la CMT. En apoyo de dicha conclusién, TESAU cita el informe de la Agencia
de Proteccion de Datos de 6 de marzo de 2001.

Si bien es cierto que el articulo 14 del RSU, otorga a la CMT el papel de
intermediador en el intercambio de datos entre los operadores que presten el
servicio de telefonia disponible al puablico, y las entidades que deseen elaborar
guias telefénicas, los procedimientos necesarios para el intercambio de
informacion a través de la CMT no han sido desarrollados por la normativa
vigente. Por otra parte, el marco regulatorio existente establece claramente que
los servicios de guias telefénicas se prestan en régimen de libre competencia, y
para ello, impone a aquellos operadores que asignen nimeros a sus abonados,
la obligacion de facilitar el acceso a los datos de los abonados al servicio
telefénico. Teniendo en cuenta estos principios, la falta de concrecion del
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ordenamiento juridico no justifica que los servicios guias telefonicas se
mantengan protegidos de la competencia, por lo que es necesaria la adopcién
transitoria de un procedimiento de intercambio de los datos directamente entre
operadores.

En este contexto, cabe recordar que la Resolucion de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, de 26 de octubre de 2000, por la que se otorgd a
TELEGATE ESPANA S.A. una licencia individual tipo A para prestar el servicio
telefonico disponible al publico en la modalidad de servicio de informacion
telefonica sobre nimeros de abonados, otorgaba a TELEGATE ademas del
derecho a interconectar su red con la de titulares de redes publicas en los
términos establecidos en la oferta de interconexion de referencia, el derecho de
acceso a las bases de datos de abonados. Concretamente, la Resolucion
establecié que “en tanto no se produzca el desarrollo normativo previsto en el
articulo 14 del RSU, [...] el acceso a la informacién necesaria para la prestacion
del servicio de informacion telefénica en todo el territorio nacional se ajustara a
lo dispuesto en la Resolucion de la Comision de 12 de febrero de 1998".

Por todo ello, en cuanto a los datos de abonados a los que TESAU debera
proveer acceso, Yy siguiendo la doctrina de esta Comision, en tanto no se
produzca el desarrollo normativo previsto en los articulos 14 y 67 del RSU, es
aplicable lo establecido en la Resolucion de esta Comision de 12 de febrero de
1998, sobre procedimientos de intercambio de informacion entre TESAU y
RETEVISION S.A para ofrecer a los usuarios el servicio de guias y de
informacion telefonica en todo el territorio nacional.

En dicha Resolucion de 12 de febrero de 1998, esta Comision resolvio, que a
tenor de los articulos 24 a 27 del Reglamento sobre normas, derechos y
obligaciones que regulan las relaciones entre Telefonica y sus clientes (BOE de
24-7-1982), “la informacion objeto de intercambio seré la necesaria y suficiente
para posibilitar a las partes la prestacién, en los términos y a los efectos
previstos por la legislacion de aplicacién en vigor, del servicio de guias y de
informacion telefonica. A saber, los datos de caracter personal estrictamente
necesarios para identificar a un abonado que no haya solicitado su no aparicion
en las guias telefénicas impresas:

- Apellidos e inicial del nombre del abonado - persona fisica, o en caso
de persona juridica, nombre de la razén social correspondiente y
profesion o actividad realizada si el abonado lo hubiera solicitado.

- Domicilio de instalacién del servicio telefénico basico o condicién de
telefonia movil.
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- Numero de teléfono, con indicacién del tipo de servicio: centralita o
servicio de interconexion, (una sola linea, dos o més lineas), telefax y
teléfono de texto (terminal videotex, cualquier otro terminal de texto).”

Por otra parte, por lo que se refiere al informe de la Agencia de Proteccion de
Datos (en adelante, “APD”), tal y como se establecié en la Resolucion del
Consejo de esta Comisién, de 18 de octubre de 2001, en relacion con las
solicitudes de intervencion de Sonera Corporation y Telegate Espafia S.A.
sobre acceso a los datos de abonados y a los servicios de facturacion y cobro
de TESAU, “TESAU no puede ampararse, tal y como hemos visto, en su propia
interpretacion de la legislacion sobre proteccion de datos y de un dictamen no
vinculante de la APD (que ademas, se ocupa sOlo de una parte de la
problemética suscitada) para denegar el acceso solicitado, sino que dicha
evaluacioén correspondera al 6rgano que sea competente.”

D. OBLIGACION DE TESAU DE PROVEER LOS DATOS DE LOS
ABONADOS AL SERVICIO TELEFONICO DISPONIBLE AL PUBLICO
PARA LA ELABORACION DE GUIAS TELEFONICAS DE PAGINAS
AMARILLAS:

1. Caracterizacion del mercado de referencia y del mercado afectado
desde el punto de vista del Derecho de la Competencia:

De acuerdo con la Comunicaciéon de la Comisién Europea sobre la aplicacion
de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de las
telecomunicaciones? (en adelante, “Comunicacién de Acceso”), “el mercado de
producto comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o substituibles por razon de sus
caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.

La Comunicacibn de Acceso establece que “en el sector de las
telecomunicaciones existen, al menos, dos tipos de mercados de referencia
dignos de tener en cuenta: el del servicio que se ha de prestar a los usuarios
finales y el del acceso a las instalaciones que se necesitan para prestar tal
servicio.(...) Para cualquier caso especifico, sera necesario definir los mercados
de acceso y de servicios de referencia”.

En relacidn con la elaboracion de guias telefonicas de paginas amarillas, el
mercado de acceso de referencia es el mercado de los datos de los abonados
al servicio telefonico disponible al pablico.

2 Comunicacién de la Comisién Europea sobre la aplicacion de las normas de competencia alos acuerdos
de acceso en el sector de las telecomunicaciones. DOCE C 265/2 de 22 de agosto de 1998, parrafos 43 a
45,
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En este sentido, el mercado de servicio que podria resultar afectado por una
eventual denegaciéon de acceso respecto de los datos de los abonados al
servicio telefénico publico, es el mercado de las guias telefénicas de paginas
amarillas.

Los mercados geograficos de referencia seran nacionales.

2. Posicion de TESAU en el mercado de acceso de referencia y en el
mercado de servicio afectado:

El articulo 82 del TCE, asi como el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC), prohiben la explotacién abusiva por parte de
una empresa de su posicion de dominio en un determinado mercado de
referencia. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TICE), una empresa tiene una posicion
dominante cuando ostenta ‘Una situacion de poder econdémico que le da la
facultad de oponerse al mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado de referencia, permitiéndole actuar, en gran medida, de manera
independiente con respecto a sus competidores, a sus clientes y, en definitiva,
a los consumidores™.

De acuerdo con la Comunicacién de Acceso y con la doctrina comunitaria,
“toda sociedad que controle el acceso a una instalacién esencial disfruta de
una posicion dominante en el sentido del articulo 82 del TCE". La
Comunicacién de Acceso define las instalaciones esenciales como ‘aquellas
instalaciones o infraestructuras que son basicas para llegar a los consumidores
y permitir a los competidores llevar a cabo sus actividades y no pueden ser
sustituidas por ningln medio razonable”.

Mediante Resolucion de 18 de octubre de 2001 en relacion con las solicitudes
de intervencion de Sonera Corporation y Telegate Espafia S.A. sobre acceso a
los datos de abonados y a los servicios de facturaciéon y cobro de TESAU, esta
Comisioén concluy6 que “los datos de los abonados al servicio telefénico de
TESAU (no la base de datos de abonados) constituyen una instalacion esencial
de conformidad con el derecho comunitario de la competencia”. TESAU cuenta
con mas del 94% de la cuota de mercado en telefonia fija disponible al publico
en numero de lineas en servicio, con lo que controla el acceso a los datos de
practicamente todos los abonados al servicio telefénico disponible al publico en
nuestro pais. Por ello, puede afirmarse sin lugar a dudas, que TESAU disfruta
de una posicién de dominio respecto del mercado de los datos de abonados al
servicio telefénico disponible al publico.

3 Sentencia United Brands, as. 27/76, Rec. 1978, p. 207.
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En esta misma linea, la Comision Europea, en el caso “ITT Promedia/
Belgacom”, considerd que la denegacion de acceso por parte del operador
dominante Belgacom, de proveer los datos de los abonados al servicio
telefénico en términos razonables a un entrante en el mercado de los servicios
de directorio podia consituir un abuso de posiciéon de dominio.

Por otra parte, es preciso destacar la posicion del grupo Telefénica respecto del
mercado de servicios afectado, esto es, respecto del mercado de guias
telefonicas de paginas amarillas. Concretamente, la filial de Telefénica S.A.,
Telefénica Publicidad e Informaciéon (en adelante, “TPI”), mediante un acuerdo
de acceso a los datos de los abonados al servicio telefénico con TESAU,
elabora, edita y distribuye una guia de paginas amarillas a nivel nacional, tanto
en soporte papel como electrénico. Si bien existen otras empresas operando en
el mercado de paginas amarillas, TPI tiene una clara posicion de liderazgo en
el mismo.

3. Aplicacion del Derecho de la Competencia a las negativas de acceso
en el ambito de las telecomunicaciones:

Paralelamente a la regulacion sectorial, el articulo 82 del TCE es aplicable a las
condiciones de acceso a determinados recursos de los operadores dominantes.
A partir de la sentencia Commercial Solvents v. Comision?, la jurisprudencia del
TJCE ha restringido la libertad de contratacion de las empresas dominantes en
determinadas circunstancias. Concretamente, las negativas de suministro a
empresas dependientes o competidoras® pueden constituir un comportamiento
abusivo contrario al articulo 82 TCE cuando carecen de justificacion objetiva.
En este contexto, surge la doctrina de las ‘essential facilities” o instalaciones
esenciales desarrollada por la Comisién Europea® y por el TICE’ como una via
para introducir competencia en mercados descendentes dependientes del
suministro de empresas con posicién de dominio en mercados ascendentes.

En su Comunicacién de Acceso, la Comisién Europea reconoce la relevancia
de la doctrina de las instalaciones esenciales a la hora de establecer las
obligaciones de los operadores de telecomunicaciones dominantes.
Concretamente, se considera que la denegacion de acceso a instalaciones
esenciales puede prohibirse en aplicacion del articulo 82 del TCE, si la lleva a
cabo una empresa que goce de una posicidbn dominante como consecuencia de
controlar dichas instalaciones. La denegacion tendra caracter abusivo cuando

4 Casos 6& 7/73, Commercial Solventsv. Commission, [1974] ECR 223.

® Casos 241/91Py C-242/91 P, Commission v. Magill TV Guide Ltd.

® British Midland v. Aer Lingus, OJ. 1992 L96/34; Sea Containersv. Stena Sealink, OJ. 1994 L15/8; B& |
Linev. Sealink Harbours Ltd. and Sealink Stena Ltd., [1992] CMLR. 225.

" Casos 241/91Py C-242/91 P, Commission v. Magill TV Guide Ltd.; Caso C-7/97, Oscar Bronner v.
Mediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag, [1998] ECR I-7791.
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repercuta sobre la competencia dando lugar a una explotacion o a practicas
anticompetitivas.

La Comision Europea recoge dos supuestos en los que el operador dominante
gue deniega el acceso a sus instalaciones esenciales a un cliente nuevo puede
incurrir en un abuso contrario al articulo 82 del TCE.

En primer lugar, la Comunicacion de Acceso establece que la negativa de
suministro a un nuevo cliente en los casos en que el operador dominante
suministra las mismas instalaciones esenciales a otro cliente activo en el
mismo mercado descendente, constituiria un trato discriminatorio que, de
restringir la competencia seria constitutivo de abuso a menos de estar
justificado. De acuerdo con la Comunicacion de Acceso, “las empresas que
gocen de posicién dominante estan obligadas a facilitar el acceso de modo que
se disponga de los productos y los servicios ofrecidos a las empresas de
operaciones derivadas en unas condiciones no menos favorables que las
concedidas a otras partes, incluidas sus propias divisiones de operaciones
derivadas.”

En segundo lugar, la negativa de acceso por parte del operador dominante a
sus instalaciones esenciales puede constituir un abuso contrario al articulo 82
del TCE cuando concurran los elementos mencionados a continuacion. En este
sentido, el operador dominante se vera obligado a conceder acceso a sus
instalaciones esenciales cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) “el acceso a la instalacion en cuestion es, en términos generales,
fundamental para que las empresas compitan en dicho mercado afin,

b) se dispone de suficiente capacidad para facilitar el acceso,

c) el titular de la instalacion no consigue satisfacer la demanda en un
mercado de servicio o producto ya existente, bloquea la irrupcion de
un nuevo servicio o producto potencial o impide la competencia en un
mercado ya existente o potencial de servicios o productos,

d) la empresa que solicita el acceso esta dispuesta a abonar el precio
razonable y no discriminatorio fijado y, por lo demas, aceptara mas
condiciones de acceso no discriminatorias,

€) no existe justificacion objetiva alguna para denegar el acceso. “
Cabe sefalar, ademas, que tanto la Comision Europea como el TJCE
equiparan determinadas practicas de los operadores dominantes a una

denegacidén de acceso; asi, en primer lugar, el establecimiento de un precio
excesivo por la concesion del acceso, ademéas de ser abusivo en si mismo,
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puede equivaler a una denegacion efectiva de acceso®. En segundo lugar,
cualquier retraso indebido, inexplicable o injustificado que se produzca en la
respuesta a una solicitud de acceso puede ser constitutivo de abuso de
posicién de dominio®.

4. Obligacion de TESAU de proveer los datos de los abonados para la
elaboracion de las guias telefébnicas de péaginas amarillas de
conformidad con el Derecho de la Competencia:

Tal y como se ha sefialado, la doctrina comunitaria impone determinadas
obligaciones a los operadores dominantes que controlan el acceso a una
instalacion esencial. TESAU ostenta una posicion de dominio respecto del
mercado de los datos de abonados al servicio telefénico disponible al publico
gue se configuran como una instalacién esencial. Por lo tanto, es preciso
analizar desde el punto de vista de la competencia, las obligaciones que recaen
sobre TESAU respecto de los datos de sus abonados al servicio telefénico
disponible al publico.

4.1. Obligacién de no discriminacion:

De acuerdo con la Comunicacion de Acceso, “las empresas que gocen de
posicibn dominante estan obligadas a facilitar el acceso de modo que se
disponga de los productos y los servicios ofrecidos a las empresas de
operaciones derivadas en unas condiciones no_menos favorables que las
concedidas a otras partes, incluidas sus propias divisiones de operaciones
derivadas.” Mas adelante, la Comunicacion de Acceso reitera que el operador
de red ha de ofrecer a los clientes independientes un trato similar al que
dispensa a su propia filial o divisién de servicios descendentes®®.

En este sentido, la Comunicacion de Acceso establece que la negativa de
suministro a un nuevo cliente en los casos en que el operador dominante
suministra las mismas instalaciones esenciales a otro cliente activo en el
mismo mercado descendente, constituiria un trato discriminatorio que, de
restringir la competencia seria constitutivo de abuso a menos de estar
justificado.

Por lo tanto, TESAU, como operador dominante, se encuentra obligado a
proveer los datos de los abonados al servicio telefénico disponible al publico
necesarios para la elaboracion de paginas amarillas a INDICE MULTIMEDIA en
condiciones no _discriminatorias respecto a sus propios servicios, los de sus
filiales y demas empresas pertenecientes a su mismo grupo — en particular,
respecto de TPI - y las que proporciona a otros operadores.

8 parrafo 97 de la Comunicacién de Acceso.
9 Parrafo 95 de la Comunicacién de Acceso.
10 parrafo 126 de la Comunicacion de Acceso.
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4.2. Obligacidon de proveer acceso en determinadas condiciones cuando
concurran determinadas circunstancias:

La negativa de acceso por parte del operador dominante a sus instalaciones
esenciales puede constituir un abuso contrario al articulo 82 del TCE cuando
concurren determinadas circunstancias. En este sentido, TESAU se vera
obligada a conceder acceso a los datos de sus abonados en determinadas
condiciones siempre que concurran las circunstancias enumeradas por la
Comision Europea en la Comunicacion de Acceso y por la jurisprudencia
comunitaria, y que han sido descritas anteriormente.

En el caso que nos ocupa, en primer lugar, es patente que el acceso a los
datos de los abonados de TESAU es fundamental para que los prestadores de
servicios de paginas amarillas compitan en el mercado, puesto que la
denegacion de dicho acceso haria imposible y econémicamente inviable la
prestacion de guias telefénicas de paginas amarillas en competencia. Cabe
destacar que TESAU se mantiene como operador dominante en la prestacion
de servicios telefénicos fijos disponibles al publico. Concretamente, cuenta con
mas del 94% de la cuota de mercado en telefonia fija disponible al publico en
namero de lineas en servicio. En este contexto, TESAU es titular de la mayor y
méas completa base de datos de abonados al servicio telefénico disponible al
publico. Por otra parte, los demas operadores de telefonia al publico no
disponen de bases de datos de abonados que incluyan los datos de los
abonados de TESAU.

En segundo lugar, el acceso a los datos de los abonados del servicio telefonico
de TESAU no plantea ningun problema de capacidad.

En tercer lugar, mediante la denegacion de acceso a los datos de abonados,
TESAU impediria la competencia en el mercado de guias telefénicas de
paginas amarillas.

En cuarto lugar, TESAU estara obligada a proveer acceso a los datos de sus
abonados siempre y cuando la entidad solicitante — en este caso, INDICE
MULTIMEDIA- esté dispuesta a abonar un precio razonable y no
discriminatorio, asi como a aceptar condiciones de acceso no discriminatorias.

En quinto lugar, sera necesario realizar un juicio de proporcionalidad respecto
de la justificacién alegada por TESAU para denegar el acceso a los datos de
sus abonados. El criterio de la proporcionalidad ha sido estimado en diversas
ocasiones por el TICE a la hora de dilucidar la existencia de un supuesto
abuso. Asi, en el Asunto United Brands, el TICE reconocié que la proteccién
de intereses comerciales esta justificada, pero que tal proteccion comprende
“medidas razonables”, proporcionales a la amenaza teniendo en cuenta la
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fuerza economica de la empresa competidora. En el caso que nos ocupa, y
siempre que INDICE MULTIMEDIA esté dispuesta a abonar un precio
razonable y no discriminatorio, no existe justificacion alguna para denegar el
acceso.

En todo caso, de lo anterior esta Comision concluye que, en virtud del derecho
de la competencia, TESAU se encuentra obligada a ofrecer a INDICE
MULTIMEDIA el acceso a los datos de sus abonados al servicio telefonico
disponible al publico para la elaboracion de guias telefonicas de paginas
amarillas en condiciones razonables, no discriminatorias, y proporcionales.

E. OTRAS ALEGACIONES DE LAS PARTES:
1. Supuesta caducidad del procedimiento:

TESAU alega que el procedimiento de referencia ha caducado. De conformidad
con el articulo 92 de la LRJPAC, puede declararse la caducidad de un
procedimiento iniciado a instancia de parte en los casos en que se haya
producido una paralizacion del procedimiento por causa imputable al interesado
en determinadas condiciones. Concretamente, han de concurrir las siguientes
circunstancias: a) la previa intimacién de la Administracion al solicitante para
gue realice los actos sin los cuales el procedimiento queda paralizado,
advirtiéndole de que transcurridos tres meses se producirda la caducidad, y b)
gue tales actos sean efectivamente imprescindibles para proseguir con la
tramitacion del procedimiento. Dado que estas circunstancias nada tienen que
ver con el caso que nos ocupa, no procede declarar la caducidad del presente
procedimiento.

2. Supuesto error en la calificacion del silencio administrativo:

TESAU alega que en el procedimiento de referencia se ventilan pretensiones
inherentes a las facultades que emanan del servicio publico (servicio de guia
universal) y, en esa medida, se trata de un procedimiento incardinado en la
excepcién a la regla general del silencio positivo (articulo 43.2 LRJPAC). Por lo
tanto, segun TESAU, la CMT ha cometido un error al calificar el régimen del
silencio administrativo, por lo que no resulta aplicable la previsién contenida en
el apartado a) del articulo 43.4 de la LRJPAC (vinculacion de la resolucion
expresa al sentido del silencio).

De acuerdo con el articulo 43.2 de la LRJPAC, ‘“los interesados podran
entender_estimadas por_silencio_administrativo sus solicitudes en todos los
casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho
Comunitario Europeo establezca lo contrario. Quedan exceptuados de esta
prevision los procedimientos de ejercicio del derecho de peticién, a que se
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refiere el articulo 29 de la Constitucidén, aquellos cuya estimacion tuviera como
consecuencia que se transfieran al solicitante o a terceros facultades relativas
al dominio publico o al servicio publico, asi como los procedimientos de
impugnacion de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra efecto
desestimatorio”. En el procedimiento de referencia, la eventual estimacion de
las pretensiones de INDICE MULTIMEDIA no tendria como consecuencia la
transferencia a INDICE MULTIMEDIA o a terceros de facultades relativas al
dominio publico o al servicio publico, por lo que dicha excepcion a la regla
general de silencio positivo no es de aplicacion. Dado que ninguna de las
demas excepciones es aplicable, y que no existe nhorma con rango de Ley ni de
Derecho Comunitario Europeo que establezca que el silencio es negativo, en el
presente procedimiento el silencio administrativo no podria sino ser positivo.

3. Supuestaincompetencia de la CMT en este procedimiento:

A continuacion se contestan las alegaciones de TESAU cuestionando la
competencia de la CMT en este procedimiento:

3.1. Respecto de las competencias invocadas y la aplicacién de la
legislacion sectorial de telecomunicaciones:

TESAU alega que las competencias invocadas (el articulo 1.Dos.1, asi como el
articulo 1.Dos. 2 letras c) y f) de la Ley 12/1997) no amparan las conclusiones
de la CMT puesto que éstas se basan fundamentalmente en regulaciéon
sectorial, sin que se haya llevado a cabo un analisis de las conductas de
TESAU desde la Optica del derecho de la competencia.

En el caso que nos ocupa, la CMT, en ejercicio de sus funciones de
salvaguarda de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones,
aplica la legislacion sectorial vigente con el fin de promover la competencia en
el mercado nacional de guias telefénicas. El propio articulo 3 de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel)
gue incorpora las recientes modificaciones introducidas por la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
seflala que uno de los objetivos de la ley es promover las condiciones de
competencia entre los operadores de servicios, con respeto al principio de
igualdad de oportunidades, mediante la supresion de derechos exclusivos o
especiales. Cabe recordar ademas, que la legislacion europea no soélo
reconoce la importancia de que los servicios de guias telefénicas sean
prestados en régimen de libre competencia para posibilitar la plena apertura a
la competencia en el mercado de los servicios de telefonia disponible al
publico, sino que insta a los Estados Miembros a garantizar la existencia de
una competencia efectiva en dicho mercado. En efecto, la Directiva 96/19/CE
de la Comision Europea, de 13 de marzo de 1996, por la que se modifica la
Directiva 90/388/CEE, relativa a la plena competencia en los mercados de
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telecomunicaciones, establece en su articulo 4 ter que ‘los Estados miembros
garantizaran la supresion en todo su territorio de todos los derechos exclusivos
en el ambito de la creacién y prestacion de servicios de guia telefénica
incluidos la publicacion de guias telefonicas y los correspondientes servicios de
consulta”.

En el procedimiento de referencia, esta Comision no ha considerado necesario
recurrir al derecho de la competencia para promover la competencia en el
mercado de guias telefonicas que puede ser garantizada por mera aplicacion
de la legislacion sectorial de telecomunicaciones, concretamente del articulo 54
de laLGTel y del articulo 14 del RSU.

En este sentido, la mencién a la Comunicacién de la Comision Europea al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre el desarrollo futuro del mercado de
guias telefénicas y otros servicios de informacién sobre telecomunicaciones en
un entorno competitivo de 1995 (en adelante, “Comunicacién sobre Guias”),
no pretende fundamentar un analisis de la conducta de TESAU desde la Optica
del derecho de la competencia, sino Unicamente sentar unos principios
aplicables al desarrollo del mercado de guias telefénicas en un entorno
competitivo. Dichos principios encuentran su fundamento en la Directiva
90/387/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al establecimiento del
mercado interior de los servicios de telecomunicaciones mediante la realizacién
de la oferta de red abierta de telecomunicaciones’?, (“en adelante, “Directiva
Marco ONP”), y del derecho comunitario de la competencia. Tal y como prevé
la Comunicacion sobre Guias, “en la medida en que los servicios de guias y los
demas servicios de informacion para los abonados no pueden ser considerados
como actividades reservadas, el acceso a los simples datos brutos de los
abonados deberia estar garantizado segun criterios objetivos, transparentes y
no discriminatorios; y acordes con la normativa comunitaria, sobre todo la
relativa a las reglas de competencia y a los principios de oferta de una red
abierta (...)".

3.2. Respecto de lasupuestaincompetencia de la CMT para aplicar el
derecho de la competencia:

TESAU alega que la CMT no es competente para resolver un procedimiento al
amparo de la Ley de Defensa de la Competencia a la que se refiere como
“dnico cuerpo normativo aplicable en Espafia en materia de Defensa de la
Competencia”.

En vistas de su anterior alegacién, cabe preguntarse, en opinion de TESAU,
con qué fin otorgo el legislador las funciones del articulo 1.Dos. 2 ¢) y f) a la
CMT.

™ Comunicacién de 18 de septiembre de 1995, (Com (95) 431 final).
2DO L 192 de 24.7.1990, p.1. Directiva modificada por la Directiva 97/51/CE.
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En segundo lugar, consideramos necesario puntualizar que la Ley de Defensa
de la Competencia no es el Unico cuerpo normativo aplicable en Espafia en
materia de defensa de la competencia. Concretamente, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, tanto el articulo 81.1 (antiguo articulo 85) como el
82 (antiguo articulo 86) del Tratado de las Comunidades Europeas (en
adelante, “TCE”) producen efectos directos en las relaciones entre particulares
gue han de ser protegidos por los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En este
sentido, tanto la prohibicién de determinados acuerdos colusorios, como la de
la explotacion abusiva de una posicion de dominio en el mercado, son
incondicionales y surten efectos sin que sea necesaria una decision previa, por
lo que pueden ser aplicadas directamente por los jueces nacionales, quienes
pueden verificar si se reiinen sus condiciones de aplicacién y deducir de ello,
llegado el caso, las consecuencias que se derivan en Derecho interno 3.

Respecto de la presente alegacion, no cabe sino incidir nuevamente en la
argumentacion esgrimida por la CMT en anteriores ocasiones: antes de la Ley
52/1999, de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley de Defensa de la
Competencia (en adelante Ley 52/1999), el caso mas conspicuo en el que esta
Comision analizo esta cuestion fue en la resolucion de 2 de diciembre de 1999
relativa a determinadas practicas de TESAU respecto de los servicios de
Infovia e Infovia Plus.

TESAU estimaba entonces, igual que ahora, que ninguna de las letras
contenidas en el articulo 1.Dos.2 de la Ley 12/1997 permitia a la CMT dictar
resoluciones a la luz del Derecho de la Competencia, dado que la competencia
en materia de defensa de la competencia recae en exclusiva en el Servicio de
Defensa de la Competencia y en el Tribunal de Defensa de la competencia, por
lo que el papel de la CMT se limita a remitir los asuntos de que conozca en los
gue se identifiquen préacticas de las prohibidas por la Ley de Defensa de la
Competencia al Servicio de Defensa de la Competencia. Estos mismos
argumentos se aducen en el presente expediente para razonar la
incompetencia de la CMT. Ademas, TESAU alega que la Ley 52/1999 produjo
un desapoderamiento de las competencias antes atribuidas a la CMT en
relacion con la aplicacion del principio de libre competencia a las
telecomunicaciones.

Pues bien, ya en aquella ocasion se recordaba que la CMT se cre6 con un
unico objeto, segun el Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones que la constituye, cual es la
salvaguardia, en beneficio de los ciudadanos, de las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones, y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos. Este Real Decreto-Ley

13 Sentencias BRT-SABAM | de 30 de enero de 1974, BRT-SABAM Il de 21 de marzo de 1974,
y Ahmed Saeed de 11 de abril de 1989.
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constituyé una de las primeras medidas adoptadas por el Gobierno dentro de
un paquete de iniciativas destinadas a liberalizar los mercados. En este
sentido, se dota a la CMT de las funciones necesarias para alcanzar el fin y
objeto de su existencia: la salvaguardia de la competencia. Por ello, las
funciones de la CMT no son compartimentos estancos, sino que todas ellas se
encaminan a propiciar la salvaguardia de la libre competencia en el mercado
otorgando los correspondientes resortes al 6rgano regulador.

La decision del legislador no es caprichosa: se trata de una consecuencia del
principio de liberalizacién de los mercados que exige la adopcién de medidas
rapidas e urgentes de intervencion, para evitar que se frustre la apertura de los
mercados de telecomunicaciones, como consecuencia de que el 6rgano
generalista se vea imposibilitado para intervenir con prontitud y eficacia. Ello no
supone que al Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia se les prive o
menoscabe de funciones: al contrario, las funciones de estos 6rganos se
mantienen, lo que sucede es que a las que estos 6rganos desempefian se
afiaden ahora otras, de distinto alcance y ejercicio.

Admitido pues, que la CMT es un 6rgano de salvaguardia de la competencia,
es legitimo plantear cuales son las lineas diferenciadoras respecto del ambito
de actuacion de los 6rganos generales de defensa de la competencia. En la
interpretacion que ahora se desarrollard pueden coexistir ambos organismos,
desarrollando sus funciones, sin riesgo de conflicto dado que la naturaleza de
la intervencién de ambos organismos es diferente.

En este sentido, el papel que se le atribuye a la CMT, en aras a propiciar una
rapida intervencion, es imponer obligaciones de comportamiento a los
operadores que incurren en practicas anticompetitivas, singularmente abusos
de posicion dominante. Es decir, detectada una practica anticompetitiva, la
resolucién final que dicta la CMT no es sancionadora sino puramente
declarativa, imponiendo obligaciones de hacer o de no hacer. Tan solo si se
incumple por el destinatario de la obligacién el mandato de hacer o no hacer, la
CMT puede sancionar, siendo en este caso la infraccion cometida no un
comportamiento anticompetitivo sino el incumplimiento de las resolucion
adoptada por el Consejo de la CMT. Este papel de la CMT tiene sentido en
cuanto que en un proceso de liberalizacion, lo que se requiere es la adopcién
de medidas urgentes para frenar comportamientos anticompetitivos, porque lo
que esté en juego es la existencia o no de un mercado libre y transparente, y la
prontitud en la intervencion constituye una pieza basica de ese proceso. Esta
forma de actuar no es la que define a los 6rganos generales de defensa de la
competencia. Su Ley reguladora, prevé que la resolucion que finalmente dicte,
si se aprecia que existen practicas anticompetitivas, sea sancionadora,
mediante, normalmente, la imposicién de multas o penas pecuniarias.
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Este diferente modo en que ambos Organos intervienen es perfectamente
admisible y ha sido perfectamente aceptado por los agentes intervinientes en el
mercado. Los nuevos operadores, entrantes en los mercados antiguamente en
monopolio, pueden modular sin dificultades, las vias de acceso a los 6rganos
de salvaguardia de la competencia. Si lo que desean es determinar claramente
las obligaciones de unos y otros, y no la apertura de un expediente
sancionador, acuden a la CMT. Si lo que persiguen es la sancion al infractor, el
camino adecuado es acudir al Servicio de Defensa de la Competencia.

Por esta razén, por la naturaleza del procedimiento que regula la Ley de
Defensa de la Competencia, tipicamente sancionador, estan nitidamente
separadas las funciones de instruccién y resolucién del procedimiento, que
recaen en organos diferenciados. Sin embargo, en el caso de la CMT, es este
organo, el Unico que tramita y resuelve el expediente, sin necesidad de la
designacién de un instructor, con la Unica excepcion del procedimiento
sancionador propiamente dicho, cual es el que se incoa por incumplimientos de
resoluciones, actos o circulares de la CMT.

Es mas, si por cualquier circunstancia un operador acudiera a la CMT, ante una
practica anticompetitiva, ya materializada e irreversible, este organismo se
veria imposibilitado para actuar, por cuanto no podria imponer obligaciones de
hacer o no hacer vy, por tal razén, se veria obligado a remitir las actuaciones a
los 6rganos generales de defensa de la competencia.

Antes de razonar sobre las modificaciones introducidas en la Ley de Defensa
de la Competencia y que constituyen la principal apoyatura de TESAU,
conviene detenerse un instante en el precedente que sobre las mismas supuso
la disposicion adicional séptima de laLGTel.

En su dia, esta disposiciéon fue interpretada por TESAU como principal
argumento esgrimible para cuestionar la competencia de la CMT. La redaccién
de esa disposicion adicional es la siguiente, bajo el titulo de “Coordinacion de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones con el Tribunal de Defensa
de la Competencia”:

“El ejercicio de sus funciones por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones se realizara con pleno respeto a las competencias que la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, atribuye a los
organos de defensa de la competencia.

Cuando la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones detecte la
existencia de indicios de préacticas restrictivas de la competencia prohibidas por
la Ley de Defensa de la Competencia, lo pondra en conocimiento del Servicio
de Defensa de la Competencia, aportando todos los elementos de hecho a su
alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante sobre la calificacion que le
merecen. Ello_se entiende, sin perjuicio _de las funciones que a la propia
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Comision del Mercado de las Telecomunicaciones le atribuye el articulo 1 dos 2
) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones”.

En opinion de esta Comision, la redaccion del precepto, que no ha sido objeto
de derogacion, explicita los distintos campos de actuacién de uno y otro
organos. En este sentido, la CMT, que ve ratificada su competencia sin ninguna
limitacién, tal como dispone la propia disposicion adicional séptima, in fine,
debe poner en conocimiento del Servicio de Defensa de la Competencia
hechos que pudieran constituir indicios de practicas restrictivas de la
competencia prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia, al objeto,
obviamente de una posible sancion de este organismo, sin que ello le impida
imponer obligaciones de hacer o no hacer.

Por otra parte, el precepto sanciona, en nuestra opinion, la primacia en la
intervencion de la CMT. De ahi el sentido de la expresion “cuando la CMT
detecte la existencia de indicios de practicas restrictivas de la competencia ...".
Asi, la CMT, que cuenta con informacibn de primera mano sobre el
funcionamiento del mercado y de los operadores, se encuentra en la situaciéon
mas idénea para detectar las posibles practicas anticompetitivas en el mercado
de las telecomunicaciones. Una vez detectadas, y segun la naturaleza de la
practica anticompetitiva, la CMT debe decidir si remite el asunto al Servicio de
Defensa de la Competencia o bien procede a la apertura de un expediente
propio de adopcion de medidas.

Este es el Unico esquema congruente y razonable de coordinacion. Lo que
plantea TESAU es una interpretacion irrazonable por cuanto no responde a una
filosofia de coordinacion de ambos organismos, con mantenimiento de las
funciones de uno y otro, sino a la supresion de la competencia que tiene
reconocida explicitamente uno de ellos. De ahi que tenga sentido la prevision
gue contiene in fine la disposicion adicional séptima, a cuyo tenor la
comunicacion que la CMT realice al Servicio de Defensa de la Competencia se
produce “sin perjuicio de las funciones que a la propia Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones le atribuye el articulo 1 dos 2. f) de la Ley 12/1997".
Si el deseo del legislador hubiera sido el de suprimir la funcion de la CMT no
tendria sentido aprobar una redaccién como la que estamos comentando.

Queda por clarificar la modificacion introducida por la disposicion adicional
primera de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LDC que da
una nueva redaccion a la letra f) del articulo 1.Dos.2 de la Ley 12/1997. Dicho
precepto queda redactado de la forma siguiente:

“Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de

oferta de servicios, el acceso a las redes de telecomunicaciones por los
operadores, la interconexion de las redes y suministro de red en
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condiciones de red abierta y la politica de precios y comercializacién por
los operadores de los servicios”.

A estos efectos, la Comision ejercera las siguientes funciones:

1.° Podré dictar, sobre las materias indicadas, instrucciones dirigidas a las
entidades que operen en el sector, que seranvinculantes una vez publicadas
en el "Boletin Oficial del Estado".

2.° Pondr& en conocimiento del Servicio de Defensa de la Competencia los
actos, acuerdos, practicas o conductas de los que pudiera tener noticia en el
ejercicio de sus atribuciones y que presenten indicios de resultar contrarios a
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. A tal fin, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones comunicara al Servicio de
Defensa de la Competencia todos los elementos de hecho a su alcance y, en
Su caso, remitira un dictamen no vinculante de la calificacién que le merecen
dichos hechos.

3.° Ejercer la competencia de la Administracion General del Estado para
interpretar las clausulas de los titulos habilitantes para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones que protejan la libre competencia en el
mercado de las telecomunicaciones y de los servicios a los que se refiere el
namero 1 del apartado dos de este articulo.

Las modificaciones que se introducen sobre la redaccion anterior de la
mencionada letra f) son las siguientes:

- Dentro de la descripcion general de la funcion de adoptar medidas,
gue se mantiene, se suprime la indicacion de que dichas medidas
son “para salvaguardar la libre competencia”. Se conserva el detalle
particular de las medidas que la Comision podria adoptar.

- Se mantiene la indicacién de que la Comisién podréa dictar sobre las
materias indicadas instrucciones dirigidas a las entidades que operan

14| a redaccién anterior del apartado f) era la siguiente: "Adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la libre competencia en el mercado, en particular en lo que se refiere a la
pluralidad de oferta de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los
operadores y a la interconexién de las redes y suministro de red en condiciones de red abierta;
a la politica de precios y de comercializacion de los operadores de los servicios, y en general a
todas aquellas actividades que pudieran constituir practicas contrarias a la libre competencia. A
estos efectos, la Comisién podra dictar instrucciones para las entidades que operen en el
sector que seran vinculantes una vez publicadas en el «Boletin Oficial del Estado».

Igualmente, la Comision ejercerd las competencia de la Administracion General del
Estado para interpreta las clausulas de los contratos concesionales que protejan la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios a los que se refiere el
namero 1 del apartado dos de este articulo.
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en el sector, que seran vinculantes una vez publicadas en el Boletin
Oficial del Estado.

- Se introduce una funcién consistente en poner en conocimiento del
Servicio de Defensa de la Competencia los actos, acuerdos,
practicas o conductas de los que pudiera tener noticia en el ejercicio
de sus atribuciones y que presenten indicios de resultar contrarios a
la Ley de Defensa de la Competencia.

- Se mantiene la funcion de interpretar las clausulas de los titulos
habilitantes para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
gue protejan la libre competencia.

Como se desprende de estas modificaciones, los Unicos cambios producidos
se refieren a la supresion de la mencién genérica de la razon por la que se
pueden adoptar medidas, asi como la introduccion de una funcion de
colaboracion con el Servicio de Defensa de la Competencia.

Ahora bien, estas modificaciones no suponen una alteracion de la funcién
reconocida hasta la fecha en la letra f), dado que:

- la supresion de la mencién genérica de la razon por la que la CMT
puede adoptar medidas es ldgica, dado que esta mencidn genérica
esta reconocida explicitamente en el Preambulo y en el articulo 1
Dos 1. de la Ley 12/1997. En este sentido, es superfluo decir en la
letra f) que las medidas que adopta la Comision son para la
salvaguarda de la libre competencia por cuanto obviamente para esta
finalidad se adoptan, no para otra, dado que todas las funciones de la
CMT, incluida la de la letra f), se otorgan a este organismo para el
cumplimiento de su Unico objeto, cual es, se reitera, la salvaguardia
de la libre competencia.

- la introduccion de la funcion de colaboracion con el Servicio de
Defensa de la Competencia ya estaba recogida en la disposicion
adicional séptima de la Ley General de Telecomunicaciones, antes
comentada. Practicamente, el contenido del texto que ahora se
introduce en la letra f), es idéntico al de la disposicion adicional
séptima de la Ley General de Telecomunicaciones.

Por ello, no puede hablarse en rigor de una modificacion de la funcién
reconocida en la letra f) del articulo 1.Dos. 2, sino de un retoque de la misma,
cohonestando su redaccion con la modificacién producida de hecho, aunque no
formalmente, con ocasion de la disposicion adicional séptima de la Ley General
de Telecomunicaciones. De este modo, queda ratificada la funcion de
colaboracién entre la CMT vy los 6rganos de defensa de la Competencia, en el
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sentido que mas arriba ha sido expuesto. Lo que debe descartarse con
rotundidad es una interpretacion segun la cual se retomaria la solucion
excluyente consistente en que los érganos horizontales de defensa de la
Competencia serian los Unicos competentes para adoptar medidas de
salvaguardia de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones y de
los servicios audiovisuales, telematicos e interactivos.

Por lo demas, no resulta pertinente la invocacion del articulo 51.bis de la LDC
gue hace TESAU, en cuya virtud el Servicio de Defensa de la Competencia y el
Tribunal de Defensa de la Competencia son los Unicos competentes para la
instruccion y resolucién de los procedimientos regulados en la LDC en materia
de defensa de la competencia, por la razén ya expuesta: la CMT ni instruye ni
resuelve los procedimientos que estan previstos en esa Ley, por cuanto su
funcién es otra, tal y como hemos expuesto.

El analisis de un asunto a la luz de derecho de la competencia, constituiria por
lo tanto un supuesto de ejercicio legitimo de competencias hasta cierto punto
concurrentes con las de otros Organos administrativos. Respecto de esta
cuestion, la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (seccién octava), en su sentencia de 13 de febrero de 2001,
ha reconocido expresamente que la atribucion a la CMT de competencias
concurrentes con los otros 6rganos de defensa de la competencia, no infringe
ningun principio de legalidad ni de seguridad juridica y esté justificada tanto por
la especialidad y complejidad de la materia como por el contexto histérico en el
gue la Comisién ha de desarrollar sus competencias, que no es otro que el de
la liberalizacion de las telecomunicaciones.™

!> En su Fundamento de Derecho Cuarto afirma que el hecho de que pudiera existir una doble
barrera o control administrativo por parte de érganos con competencias concurrentes, aunque
debidamente coordinados, sobre todo en el ambito sancionador, como prevé el art. 28.1 del RD
1994/1996 de 6 de septiembre no perjudica ni el interés ni el gasto publico (art.31.2 y 103.1 de
la CE), ni justificaria el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad por infringir el
principio de seguridad juridica. Este principio constitucional no queda vulnerado en la medida
gue los justiciables tienen perfecto conocimiento de la normativa que han de respetar, y que
viene marcada tanto por la legislacion sectorial en materia de telecomunicaciones como por la
normativa general de defensa de la competencia.

En este sentido, dice el Tribunal que un precepto que otorga una potestad
administrativa a un 6rgano administrativo en el marco de una Ley, respetando en consecuencia
el principio de legalidad de su actuacién marcado por el art. 9.3 de la CE nunca puede afectar
el derecho de los usuarios y operadores del sector de ajustar sus comportamientos a la
normativa de aplicacién al caso, hallandose justificada su existencia tanto por la especialidad y
complejidad de la materia como por el contexto histérico en el que ha de desarrollar sus
competencias, que no es otro que el de la liberalizacién de las telecomunicaciones, y ello en la
medida en que no existe dato en autos que permita deducir que por el hecho de existir dos
organos que desarrollan sus funciones de control de la libre competencia en la materia pueda
existir una diferencia de trato o dar origen a situaciones juridicas diferenciadas para los
usuarios u operadores del sector cuando el propio Reglamento de la CMT trata de evitar en los
preceptos indicados cualquier disfuncién que pueda llegar a existir.
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Por otra parte, la misma Audiencia Nacional, mediante sentencia de 17 de
octubre de 2000, tuvo la ocasion de pronunciarse ante la idéntica alegacion de
Telefénica de incompetencia de la Comisién en el caso Cabitel y lo hizo en los
siguientes términos:

"Por su parte el articulo 69 de la Ley 11/1998 de 24 de abril General de
Telecomunicaciones determina que las funciones de la Comisién se regiran por lo
dispuesto en la Ley 12/1997 de 24 de abril, antes transcrita en los aspectos ahora
objeto de analisis, y que resulta obvio sefialar se cohonestan con el objeto de la
creacion de la Comisién por el Real Decreto Ley 6/1996 de 7 de junio, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones: la salvaguardia, en beneficio de los
ciudadanos, de las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones vy de los servicios audiovisuales, telematicos e interactivos.

En consecuencia, forzoso es deducir que la Comision ha actuado en el ejercicio de
las _funciones gue legalmente le son atribuidas, en concreto la adopcion de una
medida tendente a asegurar la competencia en el mercado, saliendo al paso de una
practica que pudiera integrar un obstaculo a la libre competencia, coherente con la
normativa comunitaria tendente a velar por ella en los procesos de liberalizacion de
las comunicaciones, en los que la existencia de operadores dominantes con
vocacion oligopolica respalda la existencia de organismos de control o vigilancia, y
una politica encaminada a la preservacion del interés general ("ad exemplum,
Directiva 92/44/CEE, de 5 de junio y Comunicacion de la Comision Europea sobre
aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de
las telecomunicaciones, 98, C 265/02, de 22 de agosto)"

Abundando en la plena competencia para dictar resoluciones en salvaguarda
de la libre competencia atribuida a la CMT en el apartado c) del articulo 1.Dos.2
(el cual no ha sido objeto de ninguna modificacion legislativa), la sentencia de
la sala contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de fecha 13 de febrero de 2001 ha confirmado la competencia de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones en sus mas amplios términos y asi
dice expresamente:

"Lo cierto, es que la literalidad del art. 1 del apartado Dos.2 c. no ofrece ninguna
duda cuando contempla como funcién de la Comision "Velar por la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, equilibrando en su caso, las
situaciones discriminatorias y asignando numeracién a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas"”, y ello es consecuencia necesaria de los
reflejado en la Exposicion de motivos cuando afirma que la exigencia inaplazable de
salvaguardar el cumplimiento efectivo por todos los participes en el mercado de las
telecomunicaciones de los principios de libre competencia, transparencia e igualdad
de trato, hace imprescindible la creacion de una Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, como oOrgano independiente encargado de velar por la
aplicacion de tales principios y de arbitrar los conflictos entre los operadores del
sector. En este sentido podemos afirmar la existencia de una voluntad clara y
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manifiesta del legislador de crear un érgano especifico encargado de velar por el
desarrollo de la libre competencia en un sector que se liberaliza."

Como consecuencia de todo lo anterior, debe concluirse que la CMT es
plenamente competente, en virtud de las competencias a ella atribuidas por el
articulo 1.Dos, apartados 1y 2, de la Ley 12/1997, para analizar una conducta
y resolver un procedimiento de conformidad con el Derecho de la Competencia.

3.3. Supuesta incompetencia de la CMT debida a la falta de titulo
habilitante de INDICE MULTIMEDIA:

TESAU alega que el hecho de que INDICE MULTIMEDIA no sea titular de
habilitacién alguna para la prestacion de servicios de telecomunicaciones tan
sélo le legitimaria para solicitar la intervencion de la CMT en relacién con el
planteamiento de una consulta, pero en ningun caso, para instar como parte
interesada la intervencion de la CMT en los términos que constan en este
expediente. Ademas, segun TESAU, la falta de titulo habilitante de INDICE
MULTIMEDIA vicia a su vez la habilitacion competencial de la CMT para dictar
resoluciones en los términos solicitados.

Las guias telefonicas, y particularmente las paginas blancas, presentan una
doble dimensién de producto/servicio que se encuentra a caballo entre el sector
de las telecomunicaciones —en tanto que servicio auxiliar estrechamente ligado
a la telefonia disponible al publico- y el mercado editorial.

Desde el punto de vista de la naturaleza de la actividad, tradicionalmente se ha
considerado las guias telefonicas y, mas en concreto las denominadas
“paginas blancas” como una facilidad mas que prestaba el operador en
monopolio de telefonia fija dentro del marco del servicio telefénico basico.

Asi, el articulo 37 del parcialmente vigente RD 1912/1997, de 19 de diciembre,
bajo el titulo “Facilidades basicas”, dispone en su numero 3 que “El abonado
tendra derecho, sin coste alguno para é€l, a figurar en las guias de abonados al
servicio telefénico basico y a la proteccion de sus datos personales, incluyendo
su derecho a no figurar en dichas guias, previa comunicaciéon al prestador del
servicio. Los cambios producidos en los datos que aparezcan en la guia
telefénica deberan ser reflejados en la actualizacién inmediatamente posterior
al momento en que se produzcan”.

Por otra parte, el apartado IX de la Resolucién de 9 de julio de 1982 por la que
se aprueba el reglamento de servicio que regulan las relaciones entre
Telefonica y los abonados al servicio telefénico, detalla los derechos del
abonado y las obligaciones de Telefonica respecto de las guias telefénicas.

OM 2001/5076 C/ Alcald, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 36 de 42



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Esta regulacién, que hoy se extiende a preceptos ya vistos en esta propuesta
como los contenidos en el Reglamento de Obligaciones de Servicio Publico,
pone de manifiesto la intima vinculacion existente entre la guia telefonica y la
prestacion del servicio de telecomunicaciones.

Hasta tal punto es asi que, con independencia de quien edite la guia, la
aparicion en la misma es una decision que incumbe al abonado y que, de no
desear éste figurar en la misma, debera ser comunicada al prestador de
servicios de telecomunicaciones (con la inmediata implicacion, ulterior, del
editor, por cuanto no podra, obviamente, hacer figurar a ese abonado en la
guia que edite).

Todo ello pone de manifiesto la estrecha vinculacion entre el servicio de guias
telefonicas y el servicio telefénico disponible al publico. Tal y como sefala la
Comunicacion sobre Guias, “los servicios de guias, y en particular las paginas
blancas, (...) constituyen un elemento importante del acceso al servicio
telefonico, de tal manera que, tradicionalmente, este tipo de servicio ha estado
siempre estrechamente asociado a la oferta del servicio de telefonia vocal y
representa uno de los elementos basicos del servicio universal”. Por ello,
continua, “la introduccion de un entorno competitivo en el sector de las
telecomunicaciones requiere hacer extensivas las normas comunitarias sobre
telecomunicaciones a los servicios de guias”. Asi, en el marco del proceso de
liberalizacion de las telecomunicaciones, la legislacién comunitaria exigié que
los servicios de guias telefonicas fueran prestados en régimen de libre
competencia para posibilitar la plena apertura a la competencia en el mercado
de los servicios de telefonia disponible al publico.

Por todo ello, y sin perjuicio de que INDICE MULTIMEDIA carezca de titulo
habilitante, de acuerdo con el articulo 1. Dos. 2 letra c) de la Ley 12/1997, esta
Comision es competente para resolver el presente procedimiento con el objeto
de velar por que el mercado de los servicios de guias telefénicas se desarrolle
en competencia.

3.4. Supuesta incompetencia de la CMT para establecer criterios de
elaboracién de las bases de datos de abonados:

TESAU alega que esta Comisibn no es competente para determinar los
criterios de elaboracion de las bases de datos de abonados al servicio
telefonico fijo por parte de los operadores obligados a ello. TESAU alega que la
regulacion de los criterios para la elaboracion de las guias, su actualizacion y
los datos que deben constar en las mismas compete al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia (en adelante, “MCYT"), por lo que debe esperarse a la aprobacion
de la Orden Ministerial a la que se refiere el articulo 14 del RSU y que se
encuentra en proceso de tramitacion.

OM 2001/5076 C/ Alcald, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 37 de 42



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

A este respecto, esta Comision reconoce la competencia del MCYT para fijar
los criterios para la elaboracién de la guia telefénica universal, su actualizacion
y los datos que deben figurar en ella. No obstante, tal y como se expone mas
adelante, la reciente Orden Ministerial de 21 de diciembre de 2001 por la que
se regulan determinados aspectos del Servicio Universal de
Telecomunicaciones (en adelante, OM de Servicio Universal) no ha abordado
la regulacion de los datos que deben figurar en las guias telefénicas en el
ambito del servicio universal, ni los procedimientos de intercambio de datos
para la elaboracion de guias telefonicas por otras entidades.

En este sentido, si bien es cierto que los procedimientos de intercambio de
datos para la elaboracién de guias telefénicas no han sido todavia objeto de
concrecion por parte del MCYT, no es menos cierto que el marco regulatorio
existente establece claramente que los servicios de guias telefénicas se
prestan en régimen de libre competencia. Con el fin de que exista competencia
en el mercado de las guias telefonicas, se impone a aquellos operadores que
asignen numeros a sus abonados, la obligacién de facilitar el acceso a los
datos de los abonados al servicio telefonico. Teniendo en cuenta estos
principios, la falta de concrecién del ordenamiento juridico no justifica que los
servicios de guias telefénicas se mantengan protegidos de la competencia.

A esta misma conclusién llegé el Tribunal de Defensa de la Competencia (en
adelante, TDC) en el fundamento de derecho tercero de su resolucion de 1 de
febrero de 1995 sobre Teléfonos en Aeropuertos:

“La LOT, en su art. 13.2, definia el servicio telefénico basico, no expuesto a la
competencia, de forma idéntica a la definicion de servicio de telefonia vocal
empleado por la citada Directiva. La definicion es suficientemente clara para
poder ser aplicada. No debe caber duda, pues, acerca de su alcance. En
consecuencia, el amparo en la falta de justificacion en el ordenamiento juridico
Nno es un argumento bastante para mantener los servicios que deseaba prestar
3C protegidos de la competencia. Como se sefiala en la evaluacion juridica del
alcance del art. 2 de la Directiva realizada por la Comision Europea, "No _esta,
pues, justificado que las autoridades espafiolas, amparandose en la falta de
aprobacion de un_reglamento técnico, mantengan bajo el monopolio de
Telefénica servicios que deberian estar abiertos a la competencia. Ello es asi
sobre todo en el caso de servicios de valor afiadido, tal como la explotacion de
teléfonos publicos que funcionan con tarjeta de crédito que, a todas luces, no
estan comprendidos en la definicién del servicio de telefonia vocal, dado que el
operador afectado no lleva a cabo ni el transporte ni la conmutacion de la voz,
sino que se limita a adquirir este servicio al organismo de telecomunicaciones
espafiol, Telefonica de Espafia".

3.5. Supuestaincompetencia de la CMT para ejercer facultades relativas
alas obligaciones de servicio publico:
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TESAU alega que el objeto de este procedimiento descansa y se incardina en
el ejercicio de facultades relativas a las obligaciones de servicio publico sobre
las que la CMT ya no es competente de acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 35.2 de la LGTel, tras la modificacion realizada por la Ley 14/2000, de
29 de diciembre.

La nueva redaccion del articulo 35.2 de laLGTel establece lo siguiente:

“El cumplimiento de las obligaciones de servicio publico en la prestacion de
servicios y en la explotacion de redes de telecomunicaciones para los que
aquéllas sean exigibles, se efectuara con respeto a los principios de
igualdad, transparencia, no discriminacion, continuidad, adaptabilidad,
disponibilidad y permanencia y conforme a los criterios de calidad que
reglamentariamente se determinen, que seran objeto de adaptaciones
periodicas. Corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnologia el control y el
ejercicio de las facultades de la Administracion relativas a las obligaciones
de servicio publico que se imponen en este articulo.”

El articulo 14 del RSU regula en cierta medida el servicio de guia telefonica
incluido en el ambito del servicio universal que, tal y como establece la
Disposicion Transitoria Segunda del propio RSU, ser& prestado por el operador
inicialmente dominante — es decir TESAU™ - hasta el 31 de diciembre de 2005.
Ahora bien, el ambito de aplicacion del articulo 14 del RSU va mas alla de la
mera regulacion del servicio de la guia telefénica universal prestada por
TESAU. Efectivamente, el articulo 14 contempla también la prestacion de
servicios de guia telefonica de paginas blancas en competencia por parte de
otros operadores y entidades. Ello es patente por la propia redaccion del
articulo 14:

“(...)La_CMT deberd suministrar gratuitamente a las entidades que
deseen elaborar guias telefénicas los datos que, de conformidad con lo
establecido en la Orden reguladora de las licencias individuales y en la
Orden a la que se refiere el articulo 67.1, le faciliten los operadores que
presten el servicio de telefonia disponible al publico.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién transitoria segunda,
cuando la elaboracion de las guias a las que se refiere este articulo no
quede garantizada por el libre mercado, su elaboracion corresponderé al
operador que tenga encomendada la prestacion del servicio universal.

(--)

1 . . T - «
®La Disposicion Transitoria Tercera de la LGTel establece los siguiente: “A los efectos de la
prestacion del servicio universal, y de acuerdo con lo sefalado en el articulo 38.1, se entendera

que el operador inicialmente dominante es “Telefénica de Espafia, Sociedad Anénima”.
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Cuando un operador de telecomunicaciones no designado para la
prestacién del servicio universal elabore la guia a la que se refiere este
articulo, podra solicitar la deduccion del coste neto de su elaboracion de
la aportacion que deba realizar a la financiacién del servicio universal.

..y

En la resolucién del presente procedimiento, esta Comisién, en ningun caso,
controla o ejerce facultades relativas a las obligaciones de servicio universal
derivadas del articulo 14 del RSU e impuestas inicialmente a TESAU como
operador designado para la prestacion del servicio universal. Por el contrario en
el presente procedimiento, esta Comision trata de promover la libre
competencia en el mercado de guias telefénicas en ejercicio de sus funciones
del articulo 1.Dos.1y 1. Dos.2 letras c) y f) de la Ley 12/97, y de conformidad
con el papel que le reserva la propia redaccion del articulo 14 del RSU en
relacién con el intercambio de datos de abonados para la elaboracion de guias.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision:

RESUELVE:

1. En relacion con la elaboracion de las guias telefénicas de paginas blancas,
al amparo de la legislaciéon vigente y concretamente del articulo 14 del RSU,
TESAU estara obligada a proveer a INDICE MULTIMEDIA, gratuitamente, y
en condiciones razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias
respecto a sus propios servicios, los de sus filiales y demas empresas
pertenecientes a su mismo grupo, y las que proporciona a otros operadores,
los datos de los abonados al servicio telefonico disponible al publico
necesarios para la elaboracién de dicho tipo de guias.

TESAU debera suministrar los referidos datos en el plazo de dos meses
desde el dia siguiente a la notificacién de la resolucién que recaiga en el
marco del expediente de referencia.

Asimismo, TESAU debera entregar a INDICE MULTIMEDIA las
actualizaciones de los datos suministrados en un plazo de tiempo no
discriminatorio respecto del aplicado respecto de sus propios servicios, los
de sus filiales y demas empresas pertenecientes a su mismo grupo, y a
otros operadores, y que no podra ser superior a una semana.

Ademas, TESAU debera suministrar a INDICE MULTIMEDIA los datos de
sus abonados en soporte informatico y a través de ficheros de texto que
utilicen el codigo ASCII.
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En cuanto a los datos de abonados a los que TESAU debera proveer
acceso, y siguiendo la doctrina de esta Comisién, en tanto no se produzca
el desarrollo normativo previsto en los articulos 14 y 67 del RSU, es
aplicable lo establecido en la Resolucién de esta Comisién de 12 de febrero
de 1998, sobre procedimientos de intercambio de informacién entre TESAU
y RETEVISION S.A para ofrecer a los usuarios el servicio de guias y de
informacion telefénica en todo el territorio nacional.

En dicha Resolucion de 12 de febrero de 1998, esta Comision resolvid, que
a tenor de los articulos 24 a 27 del Reglamento sobre normas, derechos y
obligaciones que regulan las relaciones entre Telefonica y sus clientes
(BOE de 24-7-1982), “la informacién objeto de intercambio sera la necesaria
y suficiente para posibilitar a las partes la prestacion, en los términos y a los
efectos previstos por la legislacién de aplicacion en vigor, del servicio de
guias y de informacion telefénica. A saber, los datos de caracter personal
estrictamente necesarios para identificar a un abonado que no haya
solicitado su no aparicion en las guias telefénicas impresas:

- Apellidos e inicial del nombre del abonado - persona fisica, o0 en caso
de persona juridica, nombre de la razon social correspondiente y
profesién o actividad realizada si el abonado lo hubiera solicitado.

- Domicilio de instalacion del servicio telefénico basico o condicién de
telefonia movil.

- Numero de teléfono, con indicacion del tipo de servicio: centralita o
servicio de interconexion, (una sola linea, dos o mas lineas), telefax y
teléfono de texto (terminal videotex, cualquier otro terminal de texto).”

De acuerdo con la legislacién vigente en materia de proteccion de datos,
INDICE MULTIMEDIA debera utilizar la informacién suministrada en virtud
de este apartado Unica y exclusivamente para la elaboracion de una guia de
paginas blancas.

2. En relacion con la elaboracion de guias telefonicas de péginas amarillas,
TESAU estara obligada a ofrecer a INDICE MULTIMEDIA, en condiciones
razonables, proporcionales, y no discriminatorias respecto a sus propios
servicios, los de sus filiales y deméas empresas pertenecientes a su mismo
grupo, y las que proporciona a otros operadores, los datos de los abonados
al servicio telefénico disponible al publico necesarios para la elaboracién de
dicho tipo de guias.

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
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de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

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 Jurisdicciéon 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 Comadn, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

LA DIRECTORA DE LA
ASESORIA JURIDICA,
V°.B°. EL PRESIDENTE,

Lucia Aguilera Pérez.
P.A. art. 7.2 O.M. de 9 de abril de 1997
B.O.E. de 11 de abril de 1997
José Maria Vazquez Quintana
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