COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de agosto de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA SOLICITUD DE RETEVISION MOVIL, S.A.
RELATIVA AL ACCESO AL ACUERDO DE SUMINISTRO PROVISIONAL DE
INFRAESTRUCTURAS SUSCRITOS ENTRE XFERA MOVILES, S.A. Y
AIRTEL MOVIL, S.A.

En relacion con la solicitud de Retevision Moévil, S.A. relativa al acceso al
Acuerdo de Suministro Provisional de Infraestructuras suscrito entre Xfera
Moviles, S.A. y Airtel Mévil, S.A., el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 29/02, la siguiente
Resolucion:

Resolucion de 8 de agosto de 2001, recaida en el expediente num. A.J.
2002/6691.

HECHOS

PRIMERO. Mediante Orden de 10 de noviembre de 1999 se aprobé el Pliego
de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas para el
otorgamiento por concurso, mediante procedimiento abierto, de cuatro licencias
individuales de tipo B2 para el establecimiento de la red de telecomunicaciones
necesaria y para la explotacién del servicio de comunicaciones méviles de
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tercera generacion. El citado concurso fue resuelto por Orden de 10 de marzo
de 2000, otorgandose las cuatro Licencias Individuales de tipo B2 a Telefonica
Servicios Moviles, Sociedad Anonima, Airtel Movil, Sociedad AnoOnima,
Retevisién Movil, Sociedad Anonima y Xfera Mdviles, Sociedad Andnima.

SEGUNDO. Mediante escrito de fecha 18 de mayo de 2001, el Presidente de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) requiri
a Airtel Movil, S.A. (en adelante, AIRTEL) la remisién del acuerdo
supuestamente alcanzado con Xfera Moviles, S.A. (en adelante, XFERA) que
posibilitaria a esta tltima entidad prestar servicios de telefonia moévil automatica
de ambito nacional utilizando la infraestructura soporte de acceso radio de
AIRTEL. Dicho requerimiento de informacién fue reiterado mediante escrito de
fecha 18 de junio de 2001, de modo que el acuerdo deberia remitirse en el
plazo maximo de cinco dias a partir del dia siguiente a la conclusion del mismo
por ambas entidades. En fecha 13 de agosto de 2001, tuvo entrada en el
Registro de esta Comision un escrito de AIRTEL mediante el cual se remitié
copia del Acuerdo de Suministro Provisional de Infraestructuras de Red suscrito
entre AIRTEL y XFERA el dia 8 de agosto de 2001. En dicho escrito se
solicitaba la confidencialidad de la integridad del Acuerdo y Anexos.

TERCERO. Mediante escrito de fecha 25 de abril de 2002, con entrada en el
Registro de esta Comision el dia 29 del mismo mes y afio, Retevisidon Movil,
S.A. (en adelante, AMENA) solicit6 que se procediera a darle acceso al
Acuerdo de Suministro Provisional de Infraestructuras (ASPIR) suscrito entre
XFERA 'y AIRTEL por las siguientes razones:

- interés legitimo por conocer las condiciones pactadas maxime teniendo en
cuenta que AMENA también firmé un ASPIR con AIRTEL y la posicion de
AMENA podria verse comprometida si las condiciones pactadas con
XFERA resultan sustancialmente mas ventajosas ya que no haria mas que
ponerse de manifiesto que las aplicadas a AMENA resultaron abusivas y
anticompetitivas

- interés legitimo en alcanzar acuerdos analogos por lo que resulta
fundamental conocer la posible existencia de condiciones pactadas entre
XFERA y AIRTEL que impidieran a AMENA competir en este segmento de
mercado

Asimismo, AMENA sefala que resulta trasladable a su peticion el criterio
mantenido por esta Comision en sus Resoluciones de 14 de junio de 2001 por
las que se permitia el acceso a XFERA de los ASPIR suscritos entre AMENA 'y
AIRTEL y Telefénica Moviles sujeto a la siguiente motivacion (i) el
procedimiento deberia estar terminado, (i) AMENA resulta ser una parte
legitimamente interesada en el expediente, no so6lo un ciudadano y (iii) sélo
afectan al secreto comercial o industrial el anexo técnico y los aspectos
geograficos.
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CUARTO. A través de sendos escritos de esta Comisién de fecha 6 de mayo
de 2002, se comunicé a los interesados el inicio del procedimiento
correspondiente, requiriendo a AIRTEL y XFERA para que en el plazo de 10
dias especificaran qué partes del citado ASPIR consideraban confidenciales.

QUINTO. Con fecha 17 de mayo de 2002 tuvo entrada en el Registro General
de esta Comision escrito de XFERA por el que considerando el caracter
confidencial del ASPIR en su totalidad, se denegara el acceso de AMENA a
dicho acuerdo.

SEXTO. Debido a la imposibilidad de presentar solicitud de confidencialidad y
alegaciones, AIRTEL solicité una ampliacién del plazo inicialmente concedido a
dicha entidad mediante escrito de 17 de mayo de 2002. Con escrito de esta
Comisién de 20 de mayo de 2002 se comunico a AIRTEL la concesion de la
ampliacion del plazo hasta un méaximo de 5 dias més.

SEPTIMO. Con fecha 30 de mayo de 2002 tuvo entrada en esta Comision,
escrito remitido por Correos el dia 27 del mismo mes y afio por AIRTEL
solicitando que se acuerde (i) desestimar la solicitud de AMENA de que se
ponga a su disposicion el ASPIR entre AIRTEL y XFERA vy (ii) solicitar a
AMENA que aporte informacion sobre las ofertas y negociaciones que haya
mantenido con XFERA con caracter previo y posterior a la firma del ASPIR
entre AIRTEL y XFERA, aportando tales propuestas al expediente; todo ello en
base a las siguientes alegaciones:

- ElI ASPIR suscrito entre XFERA y AIRTEL es confidencial en su integridad
al contener informacion comercial y estratégicamente sensible para los
intereses de AIRTEL

- La CMT solo puede utilizar la informacion obtenida para los fines para los
que fue solicitada

- EI ASPIR no es un acuerdo de interconexién por lo que las normas de la
legislacion sectorial sobre publicidad de los acuerdos de interconexién que
celebren los operadores de telecomunicaciones no le son de aplicacion,
aunque si pueden servir de referencia como limite minimo de las garantias
de su publicidad

- Sobre la solicitud de AMENA de acceso, manifiesta AIRTEL que los
articulos 35 y 37 de la LRIJPAC no son el vehiculo adecuado para la
tramitacion de este tipo de solicitud, que el ASPIR solicitado no forma parte
de un expediente administrativo terminado, que los intereses alegados por
AMENA no la legitiman para obtener copia del ASPIR, que el documento
solicitado esta protegido por el secreto comercial o industrial y que la
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Comisién debe apreciar la confidencialidad del documento solicitado
rigiéndose por un juicio de proporcionalidad

- Existen las siguientes diferencias entre la solicitud de AMENA y el
precedente de las Resoluciones de 14 de junio de 2001: el ASPIR ahora
solicitado no forma parte de un procedimiento terminado y adn no ha
desplegado sus efectos

OCTAVO. Una vez iniciado e instruido el procedimiento, mediante escrito del
Secretario de esta Comisién de fecha 9 de julio de 2002, se puso de manifiesto
el expediente a las entidades interesadas para que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y en el plazo maximo de diez dias, pudieran alegar y
presentar los documentos y justificaciones que estimaran pertinente.

NOVENO. Finalizado el plazo legalmente establecido para el tramite de
audiencia, la entidad AMENA ha presentado alegaciones al expediente
tramitado mediante escrito de 24 de julio que tuvo entrada al dia siguiente, en
los siguientes términos:

- Que compartiendo con la Comision la aseveracion de que el otorgamiento
de confidencialidad no es automéatico y que debe ser valorado
motivadamente en cada caso, también entiende AMENA que en aplicacion
del articulo 3.1 de la LRJPAC, todo interesado que solicita la
confidencialidad de la documentacién que aporta debe tener conocimiento
de las circunstancias bajo las que la misma va a ser accesible a terceros
interesados.

- Que a partir de los criterios generales establecidos por esta Comision
(procedimiento concluido, ser parte legitimamente interesada en el
expediente y no afectar al secreto comercial o industrial de alguna de las
partes) en sus Resoluciones de 14 de junio de 2001, cabe deducir una total
analogia entre la situacion planteada en las mismas y la situacién del
presente expediente.

- Que los criterios para determinar la legitimidad de Xfera de acceder al
ASPIR no pueden modificarse para no vulnerar el principio de confianza
legitima

- Que el documento podria poner de manifiesto los altos costes incurridos por
AMENA para acceder al ASPIR firmado en su dia con AIRTEL, que han
tenido un efecto perjudicial en el Ebitda de la compafia y que sigue
desplegando sus efectos en el Ebitda acumulado de AMENA a fecha actual.
Que sus efectos anticompetitivos sélo pueden ser apreciados por el
operador afectado y se acreditan a posteriori utilizando como elemento
comparativo el ASPIR solicitado.

- Que otra pretensiéon de AMENA es poder realizar una oferta de servicios
competitiva que no pueda ser rechazada por causas ajenas a las
condiciones negociadas.
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- Que la circunstancia de que el ASPIR solicitado no haya comenzado a tener
efectos practicos supone un efecto menor sobre las partes implicadas, evita
los posibles efectos anticompetitivos que su ejecutividad pudiera comportar
y da posibilidades reales de planteamiento de nuevas ofertas de suministro
de infraestructuras a Xfera que irdn en su propio beneficio.

- Que respecto a la solicitud efectuada por AIRTEL, AMENA se remite a lo
sefialado por esta Comision.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Régimen juridico del acceso solicitado.

La solicitud presentada por AMENA en fecha 29 de abril de 2002 se encuadra
en el régimen juridico establecido para el acceso a archivos y registros
administrativos por el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC). Ello, habida cuenta que el
acceso al documento que se pretende, formando parte de un expediente, obra
en los archivos administrativos de esta Comision. Al respecto es preciso
destacar que el unico documento que se puede incluir en la solicitud formulada
por AMENA es la copia remitida por AIRTEL el dia 13 de agosto de 2001.

El articulo 37.5 de la LRIJPAC establece una serie de supuestos en los que el
derecho de acceso no podra ser ejercido. Entre ellos figura el siguiente:

“d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o
industrial.”

SEGUNDO. Competencia de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones para decidir sobre la confidencialidad del contenido
de los documentos sobre los que se pretende ejercer el derecho de
acceso.

Corresponde a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la
declaracion de confidencialidad de los documentos sobre los que se pretende
el derecho de acceso (como éste es el caso), a fin de dar cumplimiento a las
normas que prohiben que esta Comision revele la informacion amparada por el
secreto comercial e industrial que resulte contenida en los indicados
documentos. Asi resulta del propio articulo 37.4 de la LRIPAC y del articulo
1.Uno de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones (en adelante, Ley 12/1997).
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Asimismo, para el presente caso, resulta aplicable la nueva Disposicion
Adicional Duodécima de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) introducida por la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, al
establecer que

“Las entidades que aporten a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones datos o informaciones de cualquier tipo con ocasion
del desempefio de sus funciones podran indicar, de forma justificada, qué
parte de lo aportado consideran de trascendencia comercial o industrial,
cuya difusion podria perjudicarles, a los efectos de cualesquiera personas
o entidades que no sean la propia Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, el Ministerio de Economia o el Ministerio de Ciencia 'y
Tecnologia. Dicha Comision decidir4, de forma motivada y a través de las
resoluciones oportunas, sobre la informacion que, segun la legislacion
vigente, esté exceptuada del secreto comercial o industrial y sobre la
amparada pro la confidencialidad.”

Cuestion indudablemente relacionada con el derecho de acceso a los archivos
y registros de la Administracion regulado en el articulo 37 de la LRIJPAC es la
configuracion de la confidencialidad de los documentos cuyo acceso se solicita.
La norma regula la confidencialidad como un derecho de las partes implicadas
en el documento cuya informacion se revela, correspondiendo a la
Administracion que divulgue su contenido el reconocimiento de dicha
confidencialidad, y, ademaés, la apreciacion de la concurrencia de los
presupuestos de hecho necesarios para calificar el documento, o parte de él,
como confidencial por constituir secreto comercial.

Se trata, ademas, de una actividad que conecta directamente con el objeto de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones sobre salvaguardia de las
condiciones de competencia efectiva en el mercado (art.1.Dos.1 de la Ley
12/1997), pues el conocimiento, por los operadores de la competencia, de
informacién que pudiera afectar a la estrategia comercial que una empresa se
propone desarrollar podria incidir en el mercado, no precisamente abriéndolo,
sino restringiendo el nivel de competencia en el mismo.

Por otra parte, es esa vinculacion que hay entre la labor de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones en la declaracién de confidencialidad de
los documentos que se le presentan y el objeto de la misma definido en la Ley
12/1997, lo que justifica que, como se ha dicho, la Comisiéon despliegue tal
labor no so6lo a solicitud del interesado sino también de oficio.

En orden al cumplimiento de la citada Disposicion Adicional Duodécima de la
LGTel, la Comision ha de apreciar los presupuestos de hecho a fin de decidir si
concurren los caracteres propios del secreto comercial e industrial, segun lo
expresado anteriormente (indicaciones estratégicas sobre intereses
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comerciales, sobre la marcha o desarrollo de los negocios, o sobre la estrategia
de mercado; informacion sobre relaciones comerciales o los componentes de
los costes).

En consecuencia, cabe concluir que la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones ostenta habilitacibn competencial para resolver
motivadamente sobre el ejercicio del derecho de acceso a sus archivos y
registros, tal y como se deriva del articulo 37.4 de la LRIPAC, el articulo 1.Uno.
de la Ley 12/1997 y, especialmente, la Disposicion Adicional Duodécima de la
LGTel, como queda dicho.

TERCERO . Procedimiento para la identificacion de la documentacion que
puede afectar al secreto comercial o industrial.

No existe en el ordenamiento juridico espafiol una norma que regule de forma
directa y exhaustiva el llamado secreto comercial o industrial. EI mencionado
concepto juridico viene contemplado basicamente, dentro del ordenamiento
juridico espafiol, por el articulo 32 del Cddigo de Comercio y por las leyes
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas. En relacién con el concepto de secreto comercial o industrial aplicado
al dmbito de las telecomunicaciones, podriamos remitirnos -de forma
analogica- al ejemplo que utiliza el articulo 20 de la Directiva 97/13/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco
comun en materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el
ambito de los servicios de telecomunicaciones, que incluye dentro de las
materias protegidas por el secreto profesional, la informacion sobre empresas y
sobre las relaciones comerciales o los componentes de los costes de las
mismas. En el mismo sentido, el articulo 5.1 de la Orden Ministerial de 22 de
septiembre de 1998, que establece el régimen aplicable a las licencias
individuales para servicios y redes de telecomunicaciones y las condiciones
que deben cumplir sus titulares, incluye dentro del concepto de informacién
amparada por el secreto profesional, en particular, informacion sobre empresas
y sobre las relaciones comerciales o los componentes de los costes de las
mismas.

Asimismo, con objeto de identificar las caracteristicas que pueden definir la
informacién que debe ser tratada como confidencial por afectar al secreto
comercial o industrial de las empresas, resulta de interés la Comunicacion de la
Comision Europea de 23 de enero de 1997, relativa a las normas de
procedimiento interno para el tratamiento de las solicitudes de acceso al
expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado
CE, de los articulos 65 y 66 del Tratado CECA y del Reglamento (CEE) n°
4064/89 del Consejo, que desarrolla la practica de ésta sobre la informacién
confidencial. Al respecto, la Comision establece en el punto 1.A.1 de la citada
Comunicacién, que “constituyen secretos comerciales las informaciones
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(documentos o partes de documentos) respecto de los cuales una empresa ha
reivindicado el mantenimiento del “secreto comercial” y que la Comision
reconoce como tal”. Asimismo, continua manifestando que ‘la no
comunicabilidad de estas informaciones tiene por objeto garantizar la
proteccion del legitimo interés de una empresa de que determinadas
indicaciones estratégicas sobre sus intereses esenciales y sobre la marcha o el
desarrollo de sus negocios no sean conocidos por terceros”. En la nota a pie de
pagina numero 9 aclara que tales indicaciones estratégicas ‘pueden tratarse,
por ejemplo, de los métodos de evaluacion de los costes de fabricacion y de
distribucién, de los secretos y métodos de fabricacion, de las fuentes de
abastecimiento, de las cantidades producidas y vendidas y de las cuotas de
mercado, de los ficheros de clientes y distribuidores, de la estrategia comercial,
de la estructura del precio de coste y de la politica de ventas, y de
informaciones relativas a la organizacion interna de la empresa.”

A la vista de lo anterior, cabe concluir que ni la normativa en vigor en materia
de telecomunicaciones, ni la reguladora del secreto comercial o industrial,
determinan con precision y con caracter previo cuales son las caracteristicas
gue deben reunir los documentos para poder tratarlos como confidenciales. Las
Unicas reglas que pueden establecerse con caracter general en relacion con
este asunto se refieren a la necesidad de analizar minuciosamente el caracter
de cada documento declarado por las partes como confidencial y la aplicacion
del principio de proporcionalidad; esto es, que la decision de levantar la
declaracion de confidencialidad de parte de un acuerdo que obre en los
archivos de la Administracion debe ser proporcional al interés y beneficio de la
persona que pretende ejercer el derecho de acceso.

Esto es, y frente a lo alegado por AIRTEL, ha de sefalarse que la norma
configura la confidencialidad como un derecho cuyo reconocimiento es
potestativo para la Administracion, quien es la encargada de apreciar si se dan
los presupuestos de hecho necesarios para determinar que su contenido
constituye secreto comercial. Por tanto, el otorgamiento de la confidencialidad
no es automatico y debe ser considerado y valorado por esta Comision en cada
caso. Para ello, la CMT aplicando razonablemente los elementos de juicio que
tiene a su alcance, finalmente adopta una decision motivada respecto al acceso
al documento solicitado en cada caso.

CUARTO. Aplicacidon del principio de proporcionalidad.

En el caso que nos ocupa, AIRTEL manifiesta que el acuerdo cuyo acceso se
pretende tiene caracter confidencial en su integridad y constituye informacion
comercial muy sensible, capaz de afectar el secreto comercial e industrial de
las partes firmantes. Por ello, AIRTEL solicita la confidencialidad de la
integridad del Acuerdo de Suministro Provisional de Infraestructuras de Red
suscrito entre dicho operador y XFERA el dia 8 de agosto de 2001.
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De la solicitud de AIRTEL, asi como del analisis general del acuerdo suscrito
entre dicho operador y XFERA llevado a cabo por esta Comision, se deduce,
en efecto, que se trata de un documento que contiene informacién sobre dichas
empresas y sobre las relaciones comerciales de las mismas, por lo que podria
entenderse que es susceptible de afectar, en principio, al secreto comercial e
industrial de las mismas.

En relacion con el pretendido interés legitimo invocado por AMENA para
ejercer su derecho de acceso al documento en cuestion, en orden a conocer
las condiciones pactadas en el mismo dado que “pueden afectar de una forma
sustancial a la competencia en el mercado y mas concretamente a la posicién
de AMENA en el mismo que puede verse comprometida si las condiciones
pactadas entre estos dos operadores resultan sustancialmente mas ventajosas,
ya que no haria mas que ponerse de manifiesto que las aplicadas a AMENA
resultaron abusivas y anticompetitivas” y que “impidieran a AMENA competir
en este segmento de mercado”, tal y como manifiesta la solicitante en su
escrito de fecha 25 de abril de 2002, se han de realizar las siguientes
consideraciones:

1. El acuerdo suscrito por AIRTEL y XFERA cuyo acceso se pretende deriva
del marco establecido por el Pliego de clausulas administrativas particulares
y de prescripciones técnicas para el otorgamiento por concurso, mediante
procedimiento abierto, de cuatro licencias individuales de tipo B2 para el
establecimiento de la red de telecomunicaciones necesaria y para la
explotacion del servicio de comunicaciones méviles de tercera generacion,
aprobado por Orden de 10 de noviembre de 1999 (en adelante, Pliego
UMTS).

De entrada se ha de sefialar, que AMENA, pese a haber resultado
adjudicataria del citado concurso, sin embargo, no tiene una posicion en el
mercado de referencia equivalente a XFERA. Esta circunstancia, por si
misma, impide una aplicacion analégica de las conclusiones a las que ha
llegado esta Comisién en su Resolucién de 14 de junio de 2001}, como
AMENA pretende.

En efecto, debe tenerse en cuenta que la Clausula 38 del citado Pliego
establece la obligacién de los titulares de licencias GSM o DCS-1800 que
resulten adjudicatarios de licencias IMT-2000 (esto es, Telefénica Mdviles
Espafa, S.A.U., AIRTEL y AMENA) a facilitar la itinerancia nacional a los
operadores que no dispongan de licencias GSM o DCS-1800 (esto es,
XFERA) y que es al amparo de tal clausula que se ha formalizado el
documento cuyo acceso se solicita ahora por AMENA.

! Recordemos que la resolucién de 14 de junio de 2001 estimaba la solicitud de Xfera para
acceder al acuerdo de itinerancia suscrito entre Airtel y Amena.
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A la vista de lo anterior, AMENA no podra imponer a los restantes
operadores moviles de GSM-IMT 2000 el llegar a acuerdos de acceso a su
red en similares condiciones a las pactadas entre XFERA y AIRTEL. En el
supuesto de que XFERA tuviera interés en suscribir con AMENA un ASPIR,
ni siquiera esta entidad podra, en principio, imponer a XFERA condiciones
similares a las pactadas entre XFERA y AIRTEL. Las condiciones que
pudieran llegar a pactar entre AMENA y XFERA no deben estar supeditadas
en modo alguno a las condiciones que se reflejan en el ASPIR ahora
solicitado, sino que en ese punto (aunque la obligacion de contratar nace de
la ley, en los términos sefialados por el articulo 1089 del Cdodigo Civil)
resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1255 del Cédigo Civil, que
permite a los contratantes establecer los pactos, clausulas y condiciones
gue tengan por conveniente, siempre gque no sean contrarios a las leyes, a
la moral y al orden publico.

En cualquier caso, ha de resefiarse que la informacion que AMENA pudiera
obtener del ASPIR que solicita no se entiende imprescindible para que
dicho operador tome conocimiento de su situacion en el mercado y de sus
derechos frente a los restantes operadores. Es mas, restringiendo el acceso
al documento solicitado a AMENA, esta entidad no se ve privada de los
elementos de juicio necesarios para tomar por si misma su decisién de
negociar con XFERA (negociacion que, en primer término, quedaria sujeta a
las reglas de la libre competencia) ni tampoco deviene de imposible
cumplimiento su obligacion de formalizar un ASPIR en las condiciones de la
clausula 38 del Pliego citado anteriormente.

. Por otra parte, ha de senalarse, frente a lo alegado por AMENA, que no
resulta equiparable su solicitud de acceso (objeto de este procedimiento) a
la solicitud realizada por XFERA objeto de la Resolucién de 14 de junio de
2001, dado que es distinto el documento cuyo acceso se solicita en ambos
casos, siendo, ademas, distintos los intereses acreditados por cada uno de
los operadores que solicita el acceso. En ambos casos, (y también en las
otras solicitudes de acceso a documentos presentadas ante la CMT), esta
Comision ha aplicado los mismos criterios (analisis minucioso del
documento, proporcionalidad, razonabilidad, motivacion,  etc...),
alcanzandose, sin embargo, conclusiones diferentes, ya las decisiones
adoptadas dependen de las concretas circunstancias que concurrian en
cada caso, las cuales debian ser analizadas en cada peticién de acceso
(vid., entre otras, Resoluciones de esta Comision de 14 de junio de 2001 y
de 22 de noviembre de 2001).

En su escrito de 24 de julio, AMENA reitera la existencia de una total
analogia a partir de los criterios generales establecidos por esta Comision,
(esto es, procedimiento concluido, ser parte legitimamente interesada en el
expediente y no afectar al secreto comercial). Frente a ello, se ha de indicar
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gue esta Comisién aplica los criterios establecidos por la legislacién vigente,

esto es, la LRIPAC, que articula dos sistemas diferentes de publicidad de la

actuacion administrativa respecto de los particulares; de un lado, la

personacion en el procedimiento en concepto de interesado (articulo 31); v,

de otro, el acceso a los archivos y registros por parte de los ciudadanos

(articulo 35). Por lo que respecta al presente procedimiento, el derecho de

acceso que AMENA solicita sometido a las siguientes condiciones:

a) el procedimiento debe estar terminado

b) el acceso se permite con caracter general paras todos los ciudadanos

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

A partir de tales condiciones legales, ésta Comision debe analizar cada
documento cuyo acceso se solicita, asi como los intereses que se alegan
por el solicitante para, aplicando el principio de proporcionalidad, concluir
sobre el caracter confidencial del documento solicitado. Siendo las
condiciones legales aplicables y el procedimiento de analisis realizado por
esta Comision los mismos en este expediente y en otros expedientes
abiertos en esta Comision respecto al acceso a archivos y registros, sin
embargo, las conclusiones alcanzadas por sendas Resoluciones difieren
entre si en atencidon a las diferentes circunstancias e intereses que
concurren en cada supuesto.

En definitiva, puesto que las situaciones comparadas por AMENA en sus
dos escritos no resultan ser iguales, tampoco cabe establecer elemento
comparativo alguno respecto del tratamiento diferenciado que esta
Comisién efectia, ni en ambos casos ni respecto de otros supuestos que
se le han presentado. Ello, frente a lo manifestado por AMENA, en modo
alguno resta seguridad juridica o confianza a las Resoluciones que se
pronuncian sobre el caracter confidencial de los documentos obrantes en
esta Comision.

El acuerdo cuyo acceso se pretende por AMENA no ha tenido aplicaciéon
alguna, por cuanto XFERA no ha utilizado ni se estima que utilizara en un
futuro inmediato las infraestructuras de red de AIRTEL para prestar
servicios de telecomunicaciones moviles. Al respecto es necesario sefialar
gue el acuerdo parte de la consideracién de que, “habiendo sido retrasado
el lanzamiento de los servicios de telefonia de tercera generacion y, ante la
necesidad de crear de forma inmediata un mercado que contribuya al
cumplimiento de su objeto social, XFERA tiene intencion de iniciar
préximamente la prestacion de servicios de telecomunicaciones moviles, tan
pronto como ello le sea legal y administrativamente posible.” Pues bien, tal
eventualidad no se ha producido, por lo que el acuerdo carece de toda
virtualidad y efectos a los fines alegados por AMENA, segun queda dicho.
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Por otra parte, AMENA considera que al no haberse hecho uso hasta el
momento de las infraestructuras de red de AIRTEL a las que habilita el
ASPIR, el acceso por ella solicitado produciria un “efecto menor” sobre las
partes implicadas y, ademas, contribuiria a evitar los posibles efectos
anticompetitivos que la efectividad del referido ASPIR pudiera comportar.

Al respecto, cabe sefialar que el denominado “efecto menor” que el acceso
al ASPIR tendria, Unicamente seria tal, si el mismo no estuviera ya vigente,
es decir, si el suministro por parte de AIRTEL hubiera finalizado. Sin
embargo, en el presente caso, no se puede hablar de efectividad del ASPIR
puesto que ni siquiera XFERA ha solicitado hasta la fecha la utilizacion de
las infraestructuras de red de AIRTEL.

Por otro lado, en cuanto a los supuestos efectos anticompetitivos que
AMENA pretende evitar con el acceso solicitado, simplemente manifestar
gue no es AMENA quien ha de analizar cada clausula del ASPIR con el fin
de determinar sus consecuencias sino que esa labor corresponde, en todo
caso, a esta Comision en virtud de las competencias que tiene atribuidas.

Finalmente observa AMENA que la falta de virtualidad del ASPIR solicitado
da posibilidades reales de planteamiento de nuevas ofertas de suministro
de infraestructuras a XFERA que irdn en beneficio de XFERA. Frente a ello,
en primer lugar, debe observarse que las nuevas ofertas de suministro por
parte de AMENA vy la solicitud de suministro por parte de XFERA, devienen
del principio de libertad de empresa que aplica a ambos operadores y de la
Clausula 38 del Pliego UMTS, respectivamente y, ademas, su existencia
resulta independiente del conocimiento que tenga o no AMENA de las
condiciones alcanzadas entre AIRTEL y AMENA. Y, en segundo lugar,
respecto al beneficio que, segun AMENA, reportaria a XFERA que se le
diera acceso al ASPIR solicitado, parece oportuno hacer constar que en
este procedimiento XFERA ha solicitado que se denegara a AMENA el
acceso al ASPIR.

4. Del analisis de los escritos de solicitud de acceso al ASPIR de referencia y
de las alegaciones vertidas por AMENA en el presente procedimiento, se
observa que la finalidad que AMENA persigue con su peticion de acceso es
conocer la posible existencia de un tratamiento discriminatorio, en doble
vertiente, esto es, (i) respecto del ASPIR que en su dia suscribi6 AMENA
con AIRTEL (con condiciones anticompetitivas y discriminatorias); y (i)
respecto de un posible futuro ASPIR a suscribir con XFERA en cuanto a la
existencia de condiciones pactadas que impidan a AMENA competir en este
segmento del mercado.
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Por lo que se refiere al un posible ASPIR a suscribir con XFERA, se ha
reiterar lo mencionado con anterioridad. La firma de este ASPIR y la
determinacion de las condiciones que se puedan llegar a alcanzar
unicamente deben ser reflejo de la libertad de pactos de la que disfrutan
ambas operadoras, sin que la existencia de otros contratos suscritos por
alguna de ellas deba, en principio, impedir o limitar el alcance de un
acuerdo entre XFERA y AMENA respecto al suministro de infraestructuras
de red. Es mas, resulta dificil entender como AMENA, en el &mbito de su
libertad de pactos, puede imponerse asi misma condiciones que le impidan
competir.

En cuanto al ASPIR que en su dia suscribi6 AMENA con AIRTEL, también
seflala AMENA en su escrito de 24 de julio que el documento solicitado
podria poner de manifiesto los altos costes incurridos por AMENA respecto
del ASPIR que en su dia suscribido con AIRTEL, los cuales tuvieron un
efecto perjudicial en el Ebitda de la compafiia y que siguen desplegando
sus efectos en el Ebitda acumulado de AMENA a fecha actual.

Respecto a la observacién que AMENA realiza de su EBITDA (beneficios
antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones), por parte
de esta Comision debe advertirse que si bien los costes que se derivaron
para AMENA de las obligaciones asumidas por ella en virtud del ASPIR
suscrito con AIRTEL tienen reflejo en el EBITDA correspondiente al ejercicio
en el que se originaron, tampoco debe olvidarse que esta entidad ya logro
un EBITDA positivo en el ejercicio 2001 y ha sido la operadora de telefonia
mévil que lo ha logrado en el periodo més corto a contar desde la fecha de
su inicio de operaciones.

En cuanto a las posibles condiciones anticompetitivas del ASPIR suscrito
por AMENA y AIRTEL, ha de sefalarse que para llevar a cabo el analisis de
las condiciones pactadas en orden a analizar los efectos anticompetitivos
gue pudieran generarse, no resulta necesario realizar ninguna comparacion
con ningun otro ASPIR que se hubiera formalizado. Asi pues, la proteccion
del bien juridico alegado por AMENA no constituye un interés que acredite
la peticion de acceso objeto de este procedimiento por parte de dicha
entidad.

En cuanto a las posibles condiciones discriminatorias del ASPIR suscrito
por AMENA y AIRTEL, en cualquier caso, conviene insistir en que a tenor
de lo dispuesto en el articulo 82 del Tratado constitutivo de las
Comunidades Europeas y de acuerdo igualmente con la practica del
ejecutivo comunitario y la jurisprudencia del TJCE, la discriminacion
consiste en tratar de modo distinto situaciones iguales o equivalentes. En
consecuencia, la diferenciacion en el trato estara objetivamente justificada
cuando las situaciones de que se trate no sean idénticas o equivalentes,
resultando plenamente legitima. En lo que respecta al caso que nos ocupa,
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debe reiterarse que no resultan comparables en términos absolutos las
condiciones acordadas por AMENA y AIRTEL con las acordadas por
AIRTEL y XFERA debido, entre otras, a las siguientes razones:

- ambos ASPIRs no han desplegado sus efectos durante un mismo
periodo de tiempo, por tanto, no ha existido una posible distorsion del
mercado por el hecho de que AIRTEL haya acordado condiciones
distintas con AMENA respecto de XFERA.

- la comparativa se realizaria respecto de un periodo de tres afios, tiempo
gue resulta excesivo en unos mercados tan dinamicos como son el de
telefonia mévil e interconexion para telefonia maovil. La estructura de
costes, la madurez del mercado y las condiciones particulares (trafico,
clientes, etc..) de las empresas afectadas en el afio 1999 son claramente
diferentes de las que concurren en la actualidad.

- las transacciones establecidas son diferentes; asi, entre otras
circunstancias, actualmente los operadores disfrutan de economias de
escala derivadas del incremento del trafico existente desde la fecha de la
firma del ASPIR entre AMENA y AIRTEL.

De tal modo ello es asi que, condiciones distintas pactadas en ambos
ASPIRs no implican per se la existencia de un trato discriminatorio.

Asimismo, ha de sefialarse que no existe proporcionalidad en la medida
solicitada, ya que existen otros medios que le permitirian a AMENA obtener
la finalidad deseada. Es esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de acuerdo con la normativa que le es aplicable, el
organismo al que se le encomienda la salvaguarda de la libre competencia
en el mercado de las telecomunicaciones (articulo 1.Dos.1 de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones)

Por ello, AMENA no puede amparar su solicitud en el pretendido interés de
comprobar la existencia de condiciones abusivas o anticompetitivas, dado
gue su consideracion corresponde a esta Comision. Ademas, en cualquier
caso, no debe olvidarse que el acuerdo cuyo acceso se pretende no ha
desplegado efecto alguno, por lo que sus hipotéticas consecuencias no son
susceptibles de igualarse.

Asi, lo mas adecuado a la finalidad perseguida por AMENA es la
presentacién ante la CMT de una denuncia para la salvaguarda de la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, mediante el
correspondiente escrito en el que AMENA exponga las razones en las que
fundamenta su denuncia asi como cualquier otra informacién que juzgue
necesaria para que por parte de esta Comision se proceda a analizar las
condiciones denunciadas, en el ejercicio de sus Competencias. Con ello, se
lograria realmente lo que AMENA pretende, esto es, la determinacion de la
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existencia o inexistencia de discriminacion o practicas anticompetitivas
realizadas por AIRTEL.

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, y en atenciéon al invocado
principio de proporcionalidad, resulta que el interés invocado por AMENA por
conocer el contenido del acuerdo en cuestion carece de entidad en relacion con
los presuntos perjuicios que sobre el secreto comercial o industrial de los
operadores suscribientes del acuerdo se podria producir con la revelacion del
contenido del mismo. En consecuencia, procede desestimar la solicitud de
acceso que trae causa.

QUINTO. Sobre la solicitud de aportacién de documentacion efectuada
por AIRTEL

En su escrito de alegaciones AIRTEL solicita que se requiera a AMENA aportar
documentacion sobre las ofertas y negociaciones que haya mantenido con
XFERA con caracter previo y posterior a la firma del ASPIR entre AIRTEL y
XFERA, y, en consecuencia, aporte tales propuestas al presente expediente.

Al respecto sefalar que el presente procedimiento tiene por objeto determinar
la procedencia de la solicitud de acceso al ASPIR formalizado entre AIRTEL y
XFERA que ha realizado a esta Comision AMENA. Ello no tiene relacion alguna
con la pretension de AIRTEL antes referida por cuanto la Resoluciéon que se
adopte en el presente procedimiento se concreta respecto de un documento
determinado y la decision que se adopte, a juicio de esta Comision, no se
encuentra supeditada a la informacion requerida por AIRTEL.

A ello no perjudica el hecho de que en el marco de las competencias que tiene
atribuidas esta Comision, y cuando asi lo estime necesario, esta Comision
pueda requerir la informacion o documentacion que estime oportuna a AMENA
respecto a las negociaciones que hubiera entablado con XFERA, cuestion que
no es objeto de este expediente, como queda dicho.

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

RESUELVE

Desestimar la solicitud de Retevision Movil, S.A. de acceder al Acuerdo de
Suministro Provisional de Infraestructuras de Red suscrito entre Airtel Movil,
S.A.y Xfera Méviles, S.A. el dia 8 de agosto de 2001.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

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

V0 B° EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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