COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, 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 n° 28/06 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 27 de julio de 2006, el Consejo ha
adoptado el siguiente

ACUERDO
por el que se aprueba la

RESOLUCION POR LA QUE SE INICIA EL PROCEDIMIENTO DE
REVOCACION DE LA RESOLUCION DE 21 DE JULIO DE 2005 SOBRE LA
VERIFICACION DEL SISTEMA DE CONTABILIDAD DE COSTES DE
ABERTIS TELECOM, S.A.U.

(Expdte. RO 2006/906)

l. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de
2003, y conforme a lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 17 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, se decide
subordinar a la observancia de condiciones la operacion de concentracién
econdmica consistente en la adquisicion por parte de la empresa ABERTIS
Telecomunicaciones, S.A.U. (en adelante, ABERTIS), perteneciente al grupo
ABERTIS Infraestructuras, del 100 por cien de las acciones de la empresa
Retevision |, S.A.U.

Concretamente, las Condiciones Segunda, letra e), y Tercera, apartado
Primero, letra b), del Acuerdo de Consejo de Ministros establecen la obligacion
de ABERTIS de orientar a costes las tarifas aplicables al acceso o uso de las
infraestructuras de difusion terrestre de Retevision y Tradia en Cataluiia,
debiendo proporcionar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
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informacion detallada sobre las tarifas de referencia para el acceso o0 uso de
dichas infraestructuras y las condiciones detalladas en que se producird.
Asimismo, y en términos generales, el acceso o uso de dichas infraestructuras
debera prestarse en condiciones transparentes y no discriminatorias (letra d),
apartado segundo Condicion Segunda del Acuerdo).

Segundo.- Mediante Resolucion de 21 de julio de 2005, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprob6 con determinadas modificaciones
y correcciones el sistema de contabilidad de costes propuesto por ABERTIS,
para garantizar que el acceso o0 uso por terceros de las infraestructuras de
difusion de television terrestre propiedad de (o arrendadas por) Retevision y
Tradia en la Comunidad Autonoma de Catalufia se produce en condiciones
transparentes y no discriminatorias y con tarifas orientadas a costes.

Asimismo, dicha Resolucién impuso a ABERTIS una serie de obligaciones. En
particular, el Resuelve Cuarto de dicha Resolucién preveé lo siguiente:

“ABERTIS TELECOM, S.A.U. debera presentar antes del 31 de julio de 2006
los resultados de la Contabilidad de Costes correspondiente al ejercicio 2005
incorporando en el sistema las modificaciones especificadas en los apartados
V1.1, V1.4, V.2.1y V2.2 (apartados i, ii, iii, vi) de la presente Resolucién. En
todo caso, para los resultados correspondientes al ejercicio 2005, ABERTIS
TELECOM, S.A.U. habra de presentar su Contabilidad de Costes tanto bajo el
estandar de costes histdricos como bajo el estdndar de costes corrientes, con
el fin de dar cumplimiento, entre otros, al principio de auditabilidad”.

Tercero.- Mediante Resolucién del Consejo de esta Comision de 2 de febrero
de 2006 (publicada en el BOE numero 40 de 16 de febrero de 2006) se aprobd6
la definiciébn y analisis del mercado de transmision de sefales de television
(mercado 18 de la Recomendacion), la designacion de los operadores con
poder significativo de mercado y la imposicidbn de obligaciones especificas.
Asimismo, en dicha Resolucién se acordd notificar la citada medida a la
Comision Europea. En dicha Resolucion se designé a ABERTIS operador con
poder significativo en el mercado y se le impusieron determinadas obligaciones.

Cuarto.- Con fecha 19 de abril de 2006, ABERTIS presentd ante el Servicio de
Defensa de la Competencia escrito solicitando la modificacion del Acuerdo del
Consejo de Ministros en el sentido de que queden sin efecto las condiciones
impuestas a ABERTIS en el mismo en relacion con el acceso o uso de de las
infraestructuras de difusion de television terrestre analdgica o digital en la
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Comunidad Auténoma de Cataluiia cuya propiedad o derecho de
arrendamiento ostentan Retevision y Tradia.

Quinto.- Con fecha 14 de junio de 2006, tuvo entrada en el Registro de esta
Comisién escrito de ABERTIS solicitando la suspension del acuerdo adoptado
por la Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de
fecha 21 de julio de 2005 por el que se impone a ABERTIS la obligacién de
presentar los resultados de la contabilidad de costes correspondiente al
ejercicio 2005 antes del 31 de julio de 2006, hasta que no recaiga resolucién en
el procedimiento iniciado ante el Servicio de Defensa de la Competencia con
fecha 19 de abril de 2006.

Sexto.- Con fecha 20 de julio de 2006, el Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones aprobo6 el informe al Servicio de Defensa de la
Competencia sobre la solicitud por parte de ABERTIS de levantamiento de las
condiciones impuestas en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de
noviembre de 2003.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- HABILITACION COMPETENCIAL DE LA COMISION DEL
MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (LGTel, en adelante) establece que “en las materias de
telecomunicaciones reguladas en esta ley la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ejercera las siguientes funciones:”

“ f) Informar preceptivamente en los procedimientos iniciados para la
autorizacion de las operaciones de concentracion de operadores o de
toma de control de uno o varios operadores del sector de las
comunicaciones electronicas, cuando dichas operaciones hayan de ser
sometidas al Gobierno para su decision, de acuerdo con la legislacion
vigente en materia de defensa de la competencia.

h) Asesorar al Gobierno y al Ministro de Ciencia y Tecnologia, a
solicitud de éstos o por propia iniciativa, en los asuntos concernientes al
mercado y a la regulacién de las comunicaciones, particularmente en
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aguellas materias que puedan afectar al desarrollo libre y competitivo del
mercado.

m) Cualesquiera otras que legal o reglamentariamente se le atribuyan o
gue le encomienden el Gobierno o el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia.”

Asimismo, la habilitacién competencial de esta Comision deriva de lo dispuesto
en los apartados segundo y tercero de la Condicion Tercera del Acuerdo de
Consejo de Ministros, segun los cuales:

“Segunda: La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra
introducir en las condiciones para el acceso o uso de las infraestructuras
gque le sean comunicadas por ABERTIS las modificaciones que
considere precisas para garantizar el cumplimiento de la condicion
segunda.

Tercera: Una vez aprobadas por la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones las condiciones para el acceso o uso de las
infraestructuras sefialadas en la condicién segunda...”

Por otra parte, el apartado 2.5 del Plan de Actuaciones por ABERTIS aprobado
mediante Resolucion del Servicio de Defensa de la Competencia de 19 de
noviembre de 2004 establece asimismo la obligacién de ABERTIS de presentar
en el plazo de tres meses a esta Comision, para su aprobacion, una propuesta
de sistema de contabilidad de costes, asumiendo los principios y criterios de
contabilidad de costes establecidos en el propio Plan de Actuaciones, asi como
la contabilidad financiera auditada correspondiente al afio 2003. En el mismo
apartado del Plan de Actuaciones se reconoce asimismo la facultad por parte
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para modificar dichos
criterios y/o principios en cualquier momento con la finalidad de garantizar el
cumplimiento de lo establecido en la Condicion Segunda del Acuerdo del
Consejo de Ministros.

Finalmente, el articulo 105.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC) establece que ‘las
Administraciones publicas podran revocar en cualquier momento sus actos de
gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa
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0 exencidn no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad,
al interés publico o al ordenamiento juridico”.

SEGUNDO.- SOBRE EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO PARA REVOCAR
LA RESOLUCION DE 21 DE JULIO DE 2005

Tal y como se ha puesto de manifiesto en los Antecedentes de Hecho, con
posterioridad a la Resolucién de 21 de julio de 2005 se han producido nuevos
hechos que pueden incidir en las obligaciones impuestas a ABERTIS por el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de 2003.

En primer lugar, mediante Resolucion de 2 de febrero de 2006, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobdé el mercado nacional de
transmision de sefales de television (mercado 18 de la Recomendacion). En la
Resolucién citada, tras definir y analizar dicho mercado, se concluyd que el
mismo no era realmente competitivo y se identific6 a ABERTIS como operador
con poder significativo en el mismo.

Como consecuencia de esta circunstancia, se impusieron a ABERTIS las
siguientes obligaciones:

- Atender las solicitudes razonables de acceso a recursos especificos de
sus redes y a su utilizacion.

- Obligacion de no discriminacién en las condiciones de acceso.

- Obligacion de transparencia.

- Ofrecer los servicios de acceso a la red nacional de ABERTIS a precios
orientados en funcion de los costes de produccion.

- Separar sus cuentas en relacion con las actividades de acceso.

En segundo lugar, y a raiz de la Resolucion del mercado 18, ABERTIS
presenté escrito ante el Servicio de Defensa de la Competencia para que
tramitara la solicitud de levantamiento de las condiciones impuestas en el
Acuerdo del Consejo de Ministros por entenderlas superadas por las nuevas
obligaciones exigibles a ABERTIS como operador con poder significativo en el
mercado nacional de transmision de sefiales de television.

En tercer lugar, ABERTIS ha solicitado la suspension de la obligaciéon de
presentar los resultados de la contabilidad de costes correspondientes al
ejercicio 2005 antes del 31 de julio de 2006 (Resuelve Cuarto de la Resolucion
de 21 de julio de 2005) hasta que recaiga resolucién en el procedimiento ante
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el Servicio de Defensa de la Competencia acerca del levantamiento de las
condiciones del Acuerdo del Consejo de Ministros. Segun ABERTIS, dado que
el Servicio de Defensa de la Competencia esta valorando en la actualidad la
procedencia de modificar la obligacion principal de ABERTIS — las propias
condiciones del Acuerdo del Consejo de Ministros-, la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones no deberia exigir el cumplimiento de la obligacién de
presentacion de los resultados de la contabilidad de costes correspondiente al
ejercicio 2005, por ser ésta una obligacion accesoria, hasta que no se resuelva
sobre la obligacion principal.

A la luz de los hechos expuestos, es preciso valorar si ha de mantenerse la
obligacion de ABERTIS de presentar los resultados de la contabilidad de costes
correspondientes al ejercicio 2005 antes del 31 de julio de 2006, tal y como
establecia el Resuelve Cuarto de la Resolucion de 21 de julio de 2005.

La obligacion de ABERTIS de presentar su contabilidad de costes deriva de lo
dispuesto en las Condiciones Segunda, letra e), y Tercera, apartado Primero,
letra b), del Acuerdo de Consejo de Ministros que establecen la obligacion de
ABERTIS de orientar a costes las tarifas aplicables al acceso o uso de las
infraestructuras de difusion terrestre de Retevision y Tradia en Catalufia,
debiendo proporcionar a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
informacion detallada sobre las tarifas de referencia para el acceso o uso de
dichas infraestructuras y las condiciones detalladas en que se producird.
Asimismo, y en términos generales, el acceso o uso de dichas infraestructuras
debera prestarse en condiciones transparentes y no discriminatorias (letra d),
apartado segundo Condicién Segunda del Acuerdo).

A este respecto, el apartado 2.2.1 (Condicién general de acceso n° 7) del Plan
de Actuaciones establece que “ABERTIS se atendré en la fijacion de sus tarifas
a los principios de orientacion a costes, transparencia y no discriminacion en
los términos sefialados en este Plan y al sistema de contabilidad de costes
establecidos en el mismo”.

El Acuerdo del Consejo de Ministros atribuyo la instrumentacion de dicha
obligacion a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones quién en el
ambito de sus competencias fijo el plazo de presentacion de los resultados de
la contabilidad de costes de ABERTIS.

Como se ha sefalado anteriormente, mediante Resolucién de 20 de julio de
2006, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones informé
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favorablemente acerca del levantamiento de las condiciones impuestas a
ABERTIS por el Acuerdo de Ministros de 14 de noviembre de 2003 al
considerar que las mismas son homogéneas en cuanto a su contenido y forma
con las obligaciones impuestas a ABERTIS en la Resoluciéon de esta Comision
de 2 de febrero de 2006.

Por ello, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones concluyé en su
informe que la supresion de las obligaciones del Acuerdo del Consejo de
Ministros no producira efectos sobre la competencia en el mercado al quedar
salvaguardado por la Resolucion de esta Comisién de 2 de febrero de 2006 el
acceso por terceros operadores a la red de ABERTIS en condiciones
transparentes y no discriminatorias y a precios orientados en funcion de los
costes de produccion, por lo que dejar sin efecto las condiciones del Acuerdo
del Consejo de Ministros no afectaria a la competencia excepto en relacién con
la situacién descrita respecto del acceso a Torre Collserola.

Pues bien, en el caso de que el Consejo de Ministros opte por levantar las
condiciones impuestas en el ambito de la Comunidad Autonoma de Catalufia,
la obligacion que recae sobre ABERTIS de presentar los resultados de la
contabilidad de costes —en tanto que derivada de la obligacién de orientacion a
costes-, desapareceria, y con ello, la base juridica de la Resolucién de 21 de
julio de 2005.

De conformidad con lo establecido en el articulo 105.1 de la LRIJPAC “Las
Administraciones Publicas podran revocar en cualquier momento sus actos de
gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa
0 exencidn no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad,
al interés publico o al ordenamiento juridico”.

Por su parte, el articulo 106 de la LRIJPAC establece que “las facultades de
revisiobn no podran ser ejercitadas cuando por prescripcioén de acciones, por el
tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

Teniendo en cuenta las circunstancias expuestas, esta Comisién considera
oportuno iniciar un procedimiento de revocacion de la Resolucién de 21 de julio
de 2005, a la vista del posible levantamiento de las condiciones del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 14 de noviembre de 2003.

RO 2006/906 C/ Marina 16-18 Barcelona 08005- CIF: Q2817026D Péagina 7 de 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

TERCERO.- SOBRE LA SUSPENSION DEL RESUELVE CUARTO DE LA
RESOLUCION DE 21 DE JULIO DE 2005.

El articulo 104 de la LRIPAC regula la suspension de la ejecuciéon de los actos
en los procedimientos de revisiobn de oficio. Asi, segun el citado articulo,
“iniciado el procedimiento de revision de oficio, el érgano competente para
resolver podra suspender la ejecucion del acto, cuando ésta pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacién”.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas
cautelares considerando que no se produce vulneracion de derechos
constitucionales, siempre que (i) exista una norma juridica que permita su
adopcién, (i) se adopten medidas cautelares por resolucion en derecho vy (iii)
se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y
circunstancias concurrentes.

En el presente caso, el articulo 104 de la LRIJPAC habilita a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones para suspender la ejecucién de la
obligacion impuesta en el Resuelve Cuarto de la Resolucién de 21 de julio de
2005 en tanto que 6rgano competente para resolver. Teniendo en cuenta que
el articulo 104 se refiere genéricamente al “procedimiento de revision de oficio”
ha de entenderse aplicable a cualquiera de los procedimientos de revisién
contemplados en el Capitulo | del Titulo VII de la LRIJPAC entre los que se
encuentra el procedimiento de revocacion del articulo 105.1 de la LRIPAC.

El juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y circunstancias
concurrentes, asi como la apariencia de buen derecho que exige la
jurisprudencia para adoptar la suspension han quedado expuestos en el
Fundamento de Derecho Segundo de la presente Resolucion.

Por otra parte, si finalmente se levantan las condiciones del Acuerdo del
Consejo de Ministros impuestas a ABERTIS, desaparecera la obligacién que
recae sobre este operador de presentar ante la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones los resultados de su contabilidad de costes en el marco de
dicho Acuerdo.

En efecto, como se ha sefalado anteriormente, como consecuencia de la
definicién del mercado nacional de transmision de sefiales de television, se ha
impuesto a ABERTIS, entre otras, la obligacion de orientacibn a costes.
Precisamente, la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones ha iniciado
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el procedimiento para instrumentar la obligacion de orientacion a costes a nivel
nacional derivada del mercado 18 mediante Resolucion de 1 de junio de 2006
sobre el formato y método contable a utilizar por ABERTIS en el sistema de
contabilidad de costes.

Teniendo en cuenta dicha circunstancia, el hecho de mantener la obligacion de
presentar los resultados de la contabilidad de costes en el marco del Acuerdo
del Consejo de Ministros para la Comunidad Auténoma de Catalufia requiere
una duplicidad de esfuerzos por parte de ABERTIS que no se encuentra
justificada ni desde el punto de vista juridico ni econémico, produciendo un
grave perjuicio a este operador.

A la vista de lo anterior, esta Comisién considera conveniente suspender la
ejecucion de la obligacion impuesta a ABERTIS en el Resuelve Cuarto de la
Resolucién de 21 de julio de 2005.

En atencidbn a los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
expuestos, esta Comision

RESUELVE

PRIMERO.- Iniciar un procedimiento de revocacion de la Resolucion de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 21 de julio de 2005 sobre
verificacion de la contabilidad de costes de ABERTIS. (MTZ 2005/389)

SEGUNDO.- Suspender la ejecucion del Resuelve Cuarto de la Resolucion de
21 de julio de 2005, sobre la verificacidon de la contabilidad de costes de
ABERTIS hasta que no recaiga resolucion en el procedimiento relativo al
levantamiento de las condiciones del Acuerdo del Consejo de Ministros de 14
de noviembre de 2003.

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 resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisién en el plazo
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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 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de 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 de 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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

VO.B°. EL PRESIDENTE,

Jaime Almenar Belenguer
Reinaldo Rodriguez lllera
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