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 Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesidon del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de octubre de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA DECLARACION DE CONFIDENCIALIDAD DEL
REQUERIMIENTO DE INFORMACION EFECTUADO EL DIA 24 DE JULIO
DE 2001 POR LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES A TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., RELATIVO
A SU CONTABILIDAD ANALITICA DE COSTES DENTRO DEL
EXPEDIENTE MTZ 2001/4036 SOBRE MODIFICACION DE LA OFERTA DE
INTERCONEXION DE REFERENCIA.

En relacion con la declaracion de confidencialidad del requerimiento de
informacion efectuado el dia 24 de julio de 2001 a Telefénica de Espafia,
S.A.U., relativo a su contabilidad analitica de costes, realizado en el expediente
MTZ 2001/4036 sobre modificacién de la Oferta de Interconexién de Referencia
de Telefénica de Espafia, S.A.U., el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 36/01 del dia de la fecha,
la siguiente Resolucion:

Resolucion de 18 de octubre de 2001, recaida en el expediente num. AJ
2001/5415.

HECHOS

PRIMERO.- Dentro del expediente seguido en la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones con el objeto de instar la modificacion de la Oferta de
Interconexion de Referencia (en lo sucesivo OIR) de Telefénica de
Espafa, S.A.U. (en adelante, TESAU), y al amparo de lo establecido en el
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articulo 30 del Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Ila Comisibn del Mercado de |las
Telecomunicaciones, el Presidente de esta Comisién efectué un requerimiento
de informacién a TESAU con fecha 24 de julio de 2001, relativo a la adecuacion
al estandar de costes corrientes de diversas partidas de su contabilidad
analitica de costes del afio 2000.

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha 30 de julio de 2001, TESAU procedi6 a
comunicar a esta Comisioén la informacién requerida.

TERCERO.- Con fecha 28 de agosto de 2001, TESAU solicita que se considere
confidencial la informacion contenida en el mencionado requerimiento de
informacion, de conformidad con las consideraciones realizadas y conforme lo
establecido en el articulo 37.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).

La mencionada entidad basa su solicitud en las siguientes alegaciones:

1°- Que la puesta a disposicidn de terceros, de la informacion recogida en el
requerimiento afecta al consabido secreto por su especial sensibilidad al
referirse a su contabilidad de costes.

2°- Que el articulo 32 del Codigo de Comercio establece de forma genérica que
la contabilidad de los empresarios es secreta.

3° Que la Comunicacién de la Comisiéon 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 aplicaciéon 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 la
Comision sobre la informacion confidencial, dispone que “constituyen secretos
comerciales las informaciones (documentos o partes de documentos) respecto
de los cuales una empresa ha reivindicado el mantenimiento del “secreto
comercial” y que la Comision reconoce como tal” y asimismo 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.”

4°- Que la Directiva 97/33/CE establece en su articulo 8.3 que “los organismos
suministradores de redes publicas de telecomunicaciones o servicios de
telecomunicaciones accesibles al publico proporcionaran informacion financiera
a su autoridad nacional o reglamentacion en cuanto ésta lo solicite, y con el
detalle exigido. Las autoridades nacionales de reglamentacion podran publicar
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tal informacion en la medida en que contribuya a la consecucion de un mercado
abierto y competitivo, pero teniendo en cuenta el aspecto de la confidencialidad
comercial.”

5° Que se declare la confidencialidad del requerimiento de informacién
precitado, en su integridad, en linea con la declaracién de la respuesta dada a
dicho documento, puesto que de no ser asi el caracter confidencial del
documento de contestaciéon remitido por TESAU perderia todo su valor.

CUARTO.- Con fecha 26 de septiembre de 2001, mediante escrito del
Secretario de esta Comision dirigido a TESAU se comunico el inicio del
procedimiento y se informé que, de conformidad con el articulo 79 de la
LRJPAC, podia, en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite de
audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de
juicio, los cuales serian tenidos en cuenta.

QUINTO.- Se ha considerado oportuno prescindir del tramite de audiencia, por
cuanto no seran tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado en su escrito.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia de Ila Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones.

Corresponde a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones la
declaraciéon de confidencialidad de los documentos que obren en sus archivos y
registros, a fin de dar cumplimiento a las normas que prohiben que esta
Comisioén revele la informaciéon amparada por el secreto comercial e industrial
que resulte contenida en el indicado documento que se le ha presentado. Asi
resulta, en el presente caso, del propio articulo 37.4 de la LRJPAC y del
articulo 1.Uno de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones (en adelante, Ley 12/1997).

Cuestion indudablemente relacionada con el derecho de acceso a los archivos
y registros de la Administracién regulado en el articulo 37 de la LRJPAC es la
configuracion de la confidencialidad de los documentos cuyo acceso se solicita.
La norma regula esta confidencialidad como un derecho de las partes
implicadas en el documento cuya informacién se revela, correspondiendo a la
Administracibn que divulgue su contenido el reconocimiento de dicha
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confidencialidad, y, ademas, 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
informacion 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 vinculacién que hay entre la labor de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones en la declaracion 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 Comision despliegue tal
labor.

SEGUNDO.- Normativa sobre el secreto comercial e 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 indeterminado viene contemplado basicamente por el articulo
32 del Cédigo de Comercio y por las Leyes 11/1986, de 20 de marzo, de
Patentes y 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas. A los efectos de esta
Resolucién se tendra en cuenta unicamente lo establecido en el articulo 32 del
Cdédigo de Comercio sobre el secreto de la contabilidad de los empresarios,
puesto que no parece que lo previsto en las otras dos normas sea susceptible
de aplicacién directa en cuanto a preservar el secreto industrial en los sistemas
de contabilidad de costes.

En principio, el articulo 32 del Cédigo de Comercio establece de forma genérica
que la contabilidad de los empresarios es secreta; no obstante, dicha
declaracién de confidencialidad no se configura de forma omnimoda, puesto
que el mismo precepto establece la posibilidad de que por Ley se establezcan
excepciones a la confidencialidad. Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, la
competencia que el articulo 14.6 del Reglamento de Interconexién atribuye a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones relativa a la puesta a
disposicién de las partes interesadas de una descripcion de los sistemas de
contabilidad de costes aprobados y la informacion sobre los costes de cada
ejercicio, se configura como una clara excepcion al articulo 32 del Cédigo de
Comercio. La cuestion principal sera la de determinar qué informacion de la
contenida en los mencionados sistemas de contabilidad de costes puede
afectar a la estrategia comercial.
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Asimismo, con objeto de identificar las caracteristicas que definen la
informacion que debe ser calificada como confidencial por afectar al secreto
comercial o industrial de las empresas resulta de interés la Comunicacion de la
Comisién Europea de 23 de enero de 1997, relativa a las normas de
procedimiento interno para el tratamiento de las solicitudes de acceso al
expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado
CE, de los articulos 65 y 66 del Tratado CECA y del Reglamento (CEE) n°
4064/89 del Consejo, que desarrolla la practica de la Comision sobre la
informacion confidencial.

En efecto, la Comision establece en el punto |I.A.1 de la citada Comunicacion,
que “constituyen secretos comerciales las informaciones (documentos o partes
de documentos) respecto de los cuales una empresa ha reivindicado el
mantenimiento del “secreto comercial” y que la Comision reconoce como tal”.
Asimismo, continla 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”.

Por ello, debe concluirse que no existe una normativa que expresamente
identifique cuales son los datos o informaciones que pueden quedar protegidos
por el secreto comercial o industrial y que, por lo tanto, sirva para establecer
una regla mediante la cual pueda determinarse, con caracter previo y general,
los documentos que deben ser declarados confidenciales. Consecuentemente,
las unicas reglas que pueden establecerse con caracter general, en relacion
con esta cuestion, partirian de la consideracion de secretos a aquellos datos
contenidos en un sistema de contabilidad de costes que el operador obligado
reivindique como tal, y que esta Comisién asi lo reconozca. Tal reconocimiento
deberia realizarse, tras un analisis minucioso sobre la naturaleza de cada
documento y la aplicacién del principio de proporcionalidad. En efecto, debe
ser la informacidén que se haga publica proporcional con la finalidad perseguida
con el levantamiento de la confidencialidad de la misma.

En este sentido se expresa el articulo 20.2 de la Directiva 97/13/CE sobre
licencias, a cuyo tenor, las autoridades de reglamentacién podran revelar
informacion amparada por el secreto profesional, en particular informacion
sobre empresas y sobre las relaciones comerciales o los componentes de los
costes de las mismas, cuando sea indispensable para el cumplimiento de sus
obligaciones, en cuyo caso dicha revelacion sera proporcionada y tendra en
cuenta los intereses legitimos de las empresas respecto a la proteccidon de sus
secretos empresariales.
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De todo lo anteriormente expuesto, se concluye que esta Comision, en el
cumplimiento de su obligacion de poner a disposicion de los interesados una
descripcion del sistema de contabilidad de costes que indique las normas
utilizadas para la fijacién de los precios de interconexion, debe tener en cuenta
los criterios que la misma ha seguido en materia de secreto comercial e
industrial anteriormente expuestos y, en consecuencia, aplicar el principio de
proporcionalidad, esto es, que la decision de declaracion de confidencialidad de
determinados datos reflejados en el sistema de contabilidad de costes sea
proporcional a la finalidad de perseguir la transparencia en el calculo de las
condiciones economicas fijadas para la oferta de interconexion de referencia
del operador dominante.

TERCERO.- Determinacion del caracter confidencial del requerimiento de
informacion de fecha 24 de julio de 2001 (expediente MTZ 2001/4036)

Teniendo en cuenta los criterios sentados en los apartados anteriores, a
continuacion se procede al analisis de la confidencialidad de la informacién
contenida en el citado requerimiento.

Ha de senalarse que en el texto del requerimiento figuran continuas referencias
a cifras numéricas concretas de cuentas de la contabilidad analitica de costes
de TESAU. Como ya se ha indicado en otras ocasiones', esta Comision
considera que la puesta en conocimiento de dichas cifras “no se ajusta e,
incluso, se excede de la finalidad legal perseguida a estos efectos de permitir a
las partes interesadas el conocimiento de la relacion entre los precios de
interconexion ofertados y sus costes asociados y que sea compatible con la
confidencialidad de la estrategia comercial. Por dicha razdn, las citadas cifras
deberan mantener su caracter de confidenciales.”

Esta Comision considera que la puesta en conocimiento de forma tan detallada
de la informacion recogida en el mencionado requerimiento no es precisa por
cuanto la finalidad perseguida se ve cumplida con la informacién no
confidencial que obra en el expediente MTZ 2001/4036 de modificacion de la
OIR, sin necesidad de que dé publicidad a los datos tan desagregados y
puntuales de la contabilidad de costes de TESAU contenidos en el
requerimiento, lo cual conllevaria el consiguiente riesgo para la estrategia
comercial de la citada entidad.

Es necesario destacar que, tanto de acuerdo con la LGTel como con la
Directiva 97/33/CE, no se trata de determinar la accesibilidad directa a los

! Resolucién de 5 de julio de 2001 sobre la declaracion de confidencialidad de la Resolucion sobre la
verificacion de los resultados de la contabilidad de costes presentados por TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., referidos al ejercicio 1999.
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datos contables del operador dominante por sus competidores, sino de ofrecer
a éstos una descripcidn tal que las categorias de costes y los criterios de su
reparto queden perfectamente descritos en aras de la transparencia de los
datos de interconexion.

De acuerdo con lo anterior esta Comision ha de acordar que se declare
confidencial en su integridad el requerimiento de informaciéon a Telefénica de
Espafa, S.A.U., relativo a su contabilidad analitica de costes, realizado por
esta Comision con fecha 24 de julio de 2001 dentro del expediente MTZ
2001/4036 sobre modificacidén de la Oferta de Interconexion de Referencia.

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

RESUELVE

UNICO.- Declarar confidencial en su integridad el requerimiento de informacion
a Telefénica de Espafa, S.A.U., relativo a su contabilidad analitica de costes,
realizado por esta Comisidbn con fecha 24 de julio de 2001, dentro del
expediente MTZ 2001/4036 sobre modificacion de la Oferta de Interconexion de
Referencia.

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
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesidn correspondiente.

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

Ve Be
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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