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 Comisién 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 22 de noviembre de 2001, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION SOBRE LA SOLICITUD DE LINCE TELECOMUNICACIONES,
S.A. RELATIVA AL ACCESO A DETERMINADOS ACUERDOS
ALCANZADOS PRESUNTAMENTE POR XFERA MOVILES, S.A. CON
AIRTEL MOVIL, S.A. Y TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U.

En relacién con la solicitud de Lince Telecomunicaciones, S.A. relativa al
acceso a determinados acuerdos alcanzados presuntamente por Xfera Moviles,
S.A. con Airtel Mévil, S.A. y Telefénica Moviles Espaia, S.A.U., el Consejo de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion
num. 40/2001, la siguiente Resolucién:

Resolucion de 22 de noviembre de 2001, recaida en el expediente num. A.J.
2001/5421.

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 explotacion del servicio de comunicaciones moviles de
tercera generacion. El citado concurso fue resuelto por Orden de 10 de marzo
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de 2000, otorgandose las cuatro Licencias Individuales de tipo B2 a Telefonica
Servicios Moviles, Sociedad Anoénima, Airtel Moévil, Sociedad Anoénima,
Retevision Mévil, Sociedad Anonima y Xfera Méviles, Sociedad Anénima.

SEGUNDO. Mediante escrito de fecha 18 de mayo de 2001, el Presidente de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones requirié a Airtel Movil, S.A.
(en adelante, AIRTEL) la remision del acuerdo supuestamente alcanzado con
Xfera Méviles, S.A. (en adelante, XFERA) que posibilitaria a esta ultima entidad
prestar servicios de telefonia mévil automatica a nivel nacional utilizando la
infraestructura soporte de acceso radio de AIRTEL. Dicho requerimiento de
informacion 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 conclusién del mismo por ambas entidades. En
fecha 13 de agosto de 2001, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién 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. Con fecha 3 de septiembre de 2001 se remitié requerimiento de
informacion a Telefénica Méviles Espana, S.A.U. (en adelante, TME) instando
la remision del supuesto acuerdo suscrito con XFERA para que esta ultima
entidad pudiese prestar servicios de telefonia movil automatica a nivel nacional
utilizando la infraestructura soporte de acceso radio de TME. Dicho
requerimiento fue atendido por TME mediante escrito de fecha 19 de
septiembre de 2001, con entrada en el Registro de esta Comision en la misma
fecha, en el sentido de que TME no habia alcanzado acuerdo alguno como el
solicitado con XFERA.

CUARTO. Mediante escrito de fecha 21 de agosto de 2001, con entrada en el
Registro de esta Comision en la misma fecha, Lince Telecomunicaciones, S.A.
(en adelante, LINCE) solicitd que se pusiese en su conocimiento los acuerdos
alcanzados supuestamente entre XFERA y TME, asi como entre XFERA y
AIRTEL, para utilizar sus redes moéviles. A través de sendos escritos de esta
Comision de fecha 26 de septiembre de 2001, se comunicé a los interesados el
inicio del procedimiento correspondiente.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Régimen juridico del acceso solicitado.

La solicitud presentada por LINCE en fecha 21 de agosto de 2001 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, LRJPAC). Ello, habida cuenta que el
acceso al documento que se pretende, formando parte de un expediente, obra
en un archivo administrativo y corresponde a un procedimiento terminado en la
fecha de solicitud. Al respecto es preciso destacar que el unico documento que
se puede incluir en la solicitud formulada por LINCE es la copia remitida por
AIRTEL el dia 13 de agosto de 2001, considerando que TME ha alegado la
inexistencia de acuerdo equivalente con XFERA.

El articulo 37.5 de la LRJPAC 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. Procedimiento para la identificacion de la documentaciéon 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 Coédigo de Comercio y por las leyes
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas. En relacion con el concepto de secreto comercial o industrial aplicado
al ambito de las telecomunicaciones, podriamos remitirnos -de forma
analdgica- 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 informacién 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 informaciéon
amparada por el secreto profesional, en particular, informacién sobre empresas
y sobre las relaciones comerciales o los componentes de los costes de las
mismas.
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Asimismo, con objeto de identificar las caracteristicas que pueden definir la
informacion que debe ser tratada 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 ésta sobre la informacién
confidencial. Al respecto, 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, 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
distribucion, de los secretos y métodos de fabricacion, de las fuentes de
abastecimiento, de las cantidades producidas y vendidas y de las cuotas de
mercado, de los ficheros de clientes y distribuidores, de la estrategia comercial,
de la estructura del precio de coste y de la politica de ventas, y de
informaciones relativas a la organizacion interna de la empresa.”

A la vista de lo anterior, cabe concluir que ni la normativa en vigor en materia
de telecomunicaciones, ni la reguladora del secreto comercial o industrial,
determinan con precisién y con caracter previo cuales son las caracteristicas
que 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 declaracién de confidencialidad de parte de un acuerdo que obre en los
archivos de la Administracién debe ser proporcional al interés y beneficio de la
persona que pretende ejercer el derecho de acceso.

TERCERO. Aplicacion del principio de proporcionalidad.

En el caso que nos ocupa, AIRTEL tiene manifestado 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
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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.

De la solicitud de AIRTEL, asi como del analisis general del acuerdo suscrito
entre dicho operador y XFERA llevado a cabo por esta Comisién, se deduce,
en efecto, que se trata de un documento que contiene informacion 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 invocado por LINCE para ejercer su
derecho de acceso al archivo administrativo donde obra el documento en
cuestion, en orden a garantizar “los principios de igualdad y no discriminacion
en el acceso a redes de telecomunicaciones de los operadores que tengan la
consideracion de dominantes”, tal y como tiene manifestado la solicitante en su
escrito de fecha 21 de agosto de 2001, 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 moviles de tercera generacion,
aprobado por Orden de 10 de noviembre de 1999. Pues bien, ha de
considerarse aqui que LINCE no ha resultado adjudicataria del citado
concurso.

2. El acuerdo cuyo acceso se pretende por LINCE 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
que el acuerdo parte de la consideracion 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
proximamente 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 LINCE, segun queda dicho.

Por ello, LINCE no puede amparar su solicitud en el pretendido interés de llegar
a acuerdos similares de acceso a la red de los operadores moéviles de
referencia en igualdad de condiciones con XFERA, por cuanto no ostenta titulo
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habilitante del cual se derive esta posibilidad. Ademas, el acuerdo cuyo acceso
se pretende no ha desplegado efecto alguno, por lo que sus hipotéticas
consecuencias no son susceptibles de igualarse en ningun otro acuerdo.

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, y en atencion al invocado
principio de proporcionalidad, resulta que el interés invocado por LINCE por
conocer el contenido del acuerdo en cuestidon 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.

CUARTO. Tramite de audiencia.

Habida cuenta que no figuran en el procedimiento ni se tienen en cuenta en la
presente resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las
aducidas por LINCE, se ha prescindido del tramite de audiencia, conforme lo
dispuesto por el articulo 84.4 de la LRJPAC.

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

Desestimar la solicitud de Lince Telecomunicaciones, S.A. de acceder al
Acuerdo de Suministro Provisional de Infraestructuras de Red suscrito entre
Airtel Moévil, S.A. y Xfera Moviles, S.A. el dia 8 de agosto de 2001.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesidon 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 reposiciéon ante esta Comisién 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 notificacién, 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,
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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.

V° B° EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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