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 Sesion 9/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 9 de marzo de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ESTIMA PARCIALMENTE EL RECURSO
POTESTATIVO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA ENTIDAD
ABERTIS TELECOM, S.A.U. CONTRA LA RESOLUCION DE 21 DE JULIO
DE 2005, SOBRE LA VERIFICACION DEL SISTEMA DE CONTABILIDAD DE
COSTES DE AQUELLA (MTZ 2005/389).

En relacion con el recurso potestativo de reposicidn interpuesto por la entidad
ABERTIS TELECOM, S.A.U. (en adelante, ABERTIS) contra la Resolucién de
la Comision, de fecha 21 de julio de 2005, sobre la verificacion del Sistema de
Contabilidad de Costes de aquélla (MTZ 2005/389), el Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 8/06
del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 2 de marzo de 2006, recaida en el expediente AJ 2005/1258.
HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 14 de noviembre de 2003, el Consejo de Ministros
acordd la autorizaciéon de la operacion de concentracion consistente en la
adquisicion por parte de ABERTIS del 100% de las acciones de la entidad
Retevision |, S.A.U, pero subordinada al cumplimiento de determinadas
condiciones, entre ellas, la de presentar ante el Servicio de Defensa de la
Competencia un plan detallado de actuaciones, asi como los plazos para la
instrumentacién de las condiciones (condicion Sexta).

SEGUNDO.- Mediante Resolucion de la Directora General de Competencia de
fecha 19 de noviembre de 2004, se aprobé el Plan de actuaciones presentado
por ABERTIS, en cuyo apartado 2.4, y en virtud de lo dispuesto en la condicion
Segunda del Acuerdo del Consejo de Ministros sobre la orientacion a costes de
las tarifas aplicables al acceso o uso de las infraestructuras de difusion de
television analdgica o digital en la Comunidad Auténoma de Catalufia, preveia
la presentacion a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en el
plazo de tres meses desde la aprobacion del Plan presentado, una propuesta
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de sistema de contabilidad de costes asumiendo los principios y criterios
expuestos en el Plan. Asimismo, ABERTIS se obligaba a remitir a la Comisién
la Contabilidad Financiera Auditada correspondiente al afio 2003.

TERCERO.- Dando cumplimiento a lo dispuesto en el Plan de Actuaciones, el
dia 21 de febrero de 2005 tuvo entrada en el Registro de la Comision la
propuesta del Sistema de Contabilidad de Costes de ABERTIS, asi como la
Contabilidad Financiera Auditada correspondiente al afio 2003.

CUARTO.- Posteriormente, con fecha 26 de mayo de 2005, tuvo entrada en el
Registro de la Comision la propuesta de ABERTIS de tipos de amortizacion a
aplicar en la Contabilidad de Costes del afio 2004 y 2005, notificandose a dicha
entidad el dia 30 de mayo de 2005 la apertura del procedimiento relativo a la
aprobacion de las vidas utiles a aplicar en la referida contabilidad.

En esa misma fecha, ABERTIS presentd en la Comision la propuesta de tasas
anuales de retorno de Retevision |, S.A.U. (en adelante, Retevisidn) y Difusié
Digital Societat de Telecomunicacions, S.A. (en adelante, Tradia) a aplicar para
el computo de los costes de capital en la Contabilidad de Costes de los
ejercicios 2004 y 2005.

QUINTO.- Con fecha 21 de julio de 2005, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones dicté una Resolucién sobre la verificacion
del Sistema de Contabilidad de Costes presentado por aquélla (MTZ
2005/389).

A través del Resuelve Primero de la citada Resolucién se acordé lo siguiente:

“Conforme a la anterior descripcion y habida cuenta de las
modificaciones establecidas y los errores que han sido detectados en la
descripcion del Sistema de Contabilidad de Costes propuesta, esta
Comision aprueba el Sistema propuesto por ABERTIS TELECOM,
S.A.U. con las modificaciones y correccién de errores indicados en
apartado V “Modificaciones y errores del Sistema de Contabilidad de
Costes” de la presente Resolucion.

Lo anterior se establece sin perjuicio de las verificaciones o actuaciones
gue esta Comisidon pudiera realizar en el futuro, a fin de comprobar la
aplicacion de los principios de contabilidad de costes establecidos en el
Plan de Actuaciones, una vez que ABERTIS realice las modificaciones y
correcciones sefaladas en el parrafo anterior.”

SEXTO.- Mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2005, con entrada en el
Registro de esta Comision ese mismo dia, el representante de la entidad
ABERTIS, interponia recurso potestativo de reposicion contra la Resolucién de
fecha 21 de julio de 2005 mencionada anteriormente.

Al igual que en el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion que
aprobaba las vidas utiles correspondientes al ejercicio 2004 y 2005, alega la
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entidad que, habiendo transcurrido mas de tres meses desde la presentacién
de la propuesta del Sistema de Contabilidad de Costes (21 de febrero de 2005)
hasta la fecha de la Resolucion sobre la propuesta de vidas utiles (21 de julio
de 2005), esta ultima resultaba nula de pleno de derecho en virtud del articulo
62.12 e) (actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRIJPAC), por cuanto no era en su totalidad confirmatoria
de la propuesta aprobada por silencio positivo de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 43.2 de la LRIPAC.

Subsidiariamente, para el supuesto de no acogerse el motivo de impugnacion
anterior, manifiesta ABERTIS su disconformidad con las modificaciones
introducidas por la Resolucion impugnada en el Sistema de Contabilidad de
Costes propuesto por la entidad.

Ademas, solicitaba a través del primer otrosi digo la suspension de la
Resolucién impugnada, a fin de evitar los perjuicios irreparables que se
seguirian tanto a ABERTIS como al interés publico por la eficacia inmediata del
acto impugnado.

SEPTIMO.- Por Resolucién del Consejo de la Comision de fecha 22 de
septiembre de 2005, se denegl la peticidbn de suspension solicitada por la
entidad ABERTIS en su recurso de reposicion, por no concurrir los
presupuestos exigidos en el articulo 111 de la LRIPAC para su adopcion.

OCTAVO.- En sesion celebrada el dia 2 de febrero de 2006, el Consejo de la
Comision aprobo la Resolucion por la que se aprueba la definicion y analisis del
mercado de transmision de sefiales de television, la designaciéon de operadores
con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas,
y se acuerda su notificacion a la Comisién Europea.

En esta Resolucion se acuerda considerar que ABERTIS tiene poder

significativo en el mercado nacional del servicio portador de difusion de

television por ondas terrestres, imponiéndole, entre otras, la obligacién de

ofrecer los servicios de acceso a precios orientados en funcion de los costes de

produccion y de separar sus cuentas en relacion con las actividades de acceso.

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

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRIJPAC establece que contra las resoluciones (entre
otros actos) podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
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potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJPAC establece que los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o
ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de
reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, las Resoluciones de esta Comisioén ponen fin a la via
administrativa procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la
LRJIPAC, calificar el escrito presentado por ABERTIS como recurso potestativo
de reposicion que se interpone contra la Resolucion de esta Comision de fecha
21 de julio de 2005, sobre la verificacion del Sistema de Contabilidad de Costes
de aquélla.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIJPAC requiere la condiciéon de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion. La entidad recurrente ostenta la condicion de interesado por cuanto
que ya lo era en el procedimiento que dio como resultado la Resolucion objeto
de impugnacion.

En atencidn a lo anterior se reconoce legitimacion activa a ABERTIS para la
presentacion del recurso potestativo de reposicion interpuesto.

TERCERO.- Competencia para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que
dicto el acto impugnado.

CUARTO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC, los
recursos de reposicién que interpongan los interesados habran de fundarse en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62
y 63 de esta Ley.

El escrito presentado por ABERTIS, ademas de cumplir los requisitos del
articulo 107.1, cumple igualmente con los requisitos de forma establecidos en
el articulo 110.1 de la LRIPAC y ha sido presentado en el plazo previsto en el
articulo 117.1 de la misma Ley, por lo que debe admitirse a tramite.
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ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

Primero.- Sobre la supuesta nulidad de la Resolucién impugnada por
haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

La entidad ABERTIS invoca la nulidad de pleno derecho de la Resolucién de 21
de julio de 2005, sobre la verificacién del Sistema de Contabilidad de Costes de
aguélla, por entender que dicha Resolucion, en la medida en que introduce
modificaciones en la propuesta que presento la entidad el dia 21 de febrero de
2005, habria revocado el acto de aprobacion por silencio administrativo positivo
de la propuesta de ABERTIS, sin seguir el procedimiento legalmente
establecido para ello (articulo 62.1 €) de la LRIPAC).

Concretamente, sefiala la entidad recurrente que, habiéndose presentado en
aguella fecha la propuesta del Sistema de Contabilidad de Costes, el plazo
para la resolucién del procedimiento vencia a los tres meses, es decir, el dia 21
de mayo de 2005, por lo que la Resolucion de 21 de julio de 2005, posterior a
esta fecha, sin que se hubiera producido ningln acto expreso de suspension o
ampliacion del plazo maximo para resolver, anicamente hubiera sido valida de
ser confirmatoria en todos sus extremos de la propuesta presentada por
ABERTIS. De ahi que, a juicio de la entidad, en la medida en que la Resolucién
impugnada obligaba a la operadora a incluir en su Sistema de Contabilidad de
Costes las modificaciones fijadas en el apartado V, la Comision estaba
revocando la verificacion obtenida por silencio administrativo omitiendo el
procedimiento legalmente establecido para ello.

Tal y como se ha expuesto en los antecedentes de hecho de la presente
Resolucion, el Plan de actuaciones de ABERTIS aprobado por la Direccion
General de Defensa de la Competencia obligaba en su apartado 2.5 a esta
entidad a presentar ante la Comision, en el plazo de tres meses, para su
aprobacion, una propuesta del Sistema de Contabilidad de Costes, y a remitir la
Contabilidad financiera auditada correspondiente al afio 2003.

En cumplimiento de ello, ABERTIS present6 en la Comision el dia 21 de
febrero de 2005 una propuesta del Sistema de Contabilidad de Costes, asi
como la Contabilidad Financiera Auditada del afio 2003, dando lugar a la
apertura del procedimiento de verificacion de la propuesta del Sistema de
Contabilidad de Costes, tramitado bajo el nuamero de expediente MTZ
2005/389, y que concluyd mediante Resolucion del Consejo el dia 21 de julio
de 2005.

El procedimiento abierto como consecuencia de la propuesta del Sistema de
Contabilidad de Costes presentada por ABERTIS tenia por objeto aprobar
dicho sistema, garantizando que el acceso o0 uso por terceros de las
infraestructuras de difusion de television terrestre propiedad de Retevision y
Tradia en la Comunidad Autbnoma de Cataluiia tuviera lugar en condiciones
transparentes y no discriminatorias y con tarifas orientadas a costes y, por
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tanto, de acuerdo con los principios y criterios de contabilidad de costes
establecidos en el Plan de Actuaciones de ABERTIS.

Para el cumplimiento de dichas condiciones, en el Plan de Actuaciones de
ABERTIS, se establecieron los principios que habian de respetarse por el
Sistema de Contabilidad de Costes (causalidad, objetividad, transparencia,
auditabilidad, desagregabilidad, neutralidad, consistencia, suficiencia y no
compensacion), valiéendose la Comision para su verificacion de los Principios,
Criterios y Condiciones para el desarrollo del sistema de contabilidad costes
fijlados en las Resoluciones de 15 de julio de 1999 y 27 de julio de 2000".

Resulta conveniente analizar, pues, si la aprobacion de la Resolucion de 21 de
julio de 2005, sobre la verificacion del Sistema de Contabilidad de Costes de
ABERTIS, y que introdujo modificaciones en el Sistema propuesto por la
entidad de acuerdo con dichos principios, constituyé per se un acto de
revocacion de la aprobacién en su totalidad por silencio administrativo de la
propuesta presentada por ABERTIS el dia 26 de mayo de 2005.

El nuevo régimen de silencio administrativo introducido en la LRIJPAC por la
Ley 4/1999 vino a sentar como regla general para los supuestos de falta de
resolucién expresa de los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la
estimacion por silencio administrativo de aquélla, efectos que, en ningln caso,
resultarian eximentes de la obligacion de la Administracion de dictar una
resolucién posterior expresa confirmatoria del silencio positivo.

En efecto, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 42.1 de la LRIJPAC,
que sefala que la Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en
todos los procedimientos, el articulo 43.1 establece que el vencimiento del
plazo maximo sin haberse dictado resolucion expresa legitima a los interesados
que hubieran deducido su solicitud para entender estimada ésta en todos los
casos, sin perjuicio de la resolucién posterior que la Administracion deba dictar
que, segun el apartado cuarto del articulo 43, habra de ser confirmatoria del
acto administrativo producido por silencio.

Ademas, es preciso tener en cuenta la fecha a partir de la cual se computa el
plazo para resolver, que, tal y como indica el articulo 42.3 de la LRJPAC, en los
procedimientos iniciados a solicitud de interesado es aquella en la que la
solicitud tiene entrada en el registro del érgano competente para su tramitacion.

En este punto, es cierto que la propuesta de Sistema de Contabilidad de
Costes de ABERTIS, asi como la Contabilidad Financiera Auditada
correspondiente al afio 2003 y la propuesta de Condiciones Tipo de Referencia,
se recibié en el Registro de la Comision el dia 21 de febrero de 2005,

! Estas Resoluciones fueron dictadas en desarrollo de los articulos 13 y 14 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio,
que aprobaba el Reglamento de desarrollo del Titulo Il de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, en lo relativo a la Interconexion y al acceso a las redes publicas y a la numeracion. Estos
preceptos, junto con el articulo 13 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, aparecen
citados en el Plan de Actuaciones de ABERTIS en lo relativo a la orientacion de los precios a costes.
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comenzando este dia el computo del plazo para que la Comision resolviera
sobre la propuesta presentada.

Por tanto, habiéndose presentado la propuesta del Sistema de Contabilidad de
Costes en aquella fecha, el plazo para resolver sobre la citada propuesta
concluia el dia 21 de mayo de 2005, por lo que la Resolucion de 21 de julio de
2005 recaida en relacion con la citada propuesta se aprobd fuera del plazo
general de tres meses previsto en el articulo 42.3 de la LRIPAC.

No obstante, resulta preciso sefalar que la regla del silencio positivo
contemplada en el articulo 43.2 de la LRIJPAC no resulta de aplicacion en los
tres procedimientos abiertos como consecuencia de la presentacion de las
propuestas de vidas Utiles, tasas anuales de retorno y Sistema de Contabilidad
de Costes (son las tres propuestas que se presentaron por ABERTIS como
consecuencia del Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de
2003 y del Plan de Actuaciones aprobado por la Direccibn General de
Competencia).

De acuerdo con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, la regla contenida en
el articulo 43.2 de la LRIPAC ha de ser interpretada dentro del conjunto de las
normas contenidas en la LRIJPAC (especialmente, los articulos 62.1 ), 62.2 y
63.1), sin que, en ningun caso, de su aplicacidon puedan derivarse situaciones
contrarias al ordenamiento juridico.

Resulta clarificadora la Sentencia de fecha 4 de abril de 1997 (RJ 1997/2745),
en la que el citado Tribunal afirmaba que:

“El silencio positivo constituye una solucion satisfactoria para el administrado
asegurandole el acto o decision frente a la inactividad de la Administracion,
pero comporta ciertos riesgos para el interés publico porque puede dar lugar a
gue aquella pasividad de la Administracidon se convierta en una decisién que
vulnere el ordenamiento juridico (SSTS 28 octubre 1988 [RJ 1988\8297] y 19
noviembre 1990, entre otras); y de ahi que, como se ha adelantado, el silencio
no pueda ser utilizado como cauce para obtener derechos contrarios a la Ley,
dado que es de todo punto imposible gue resulte otorgado por silencio
administrativo lo que no puede expresamente concederse por resultar contrario
al ordenamiento juridico®".

Debe tenerse en cuenta, de acuerdo con ello, que no se trata en el presente
supuesto de una solicitud formulada por un interesado que, reuniendo los
requisitos para el ejercicio de una facultad o de un derecho, se ve privado de
una respuesta a tiempo que le impide ejercitar debidamente el mismo, sino de
la presentacién por un operador de unas propuestas que deben obedecer y
respetar los Principios y Criterios fijados en el Plan de Actuaciones aprobado
por la Direccion General de Competencia, sin cuyo cumplimiento, a verificar por
la Comision, no pueden, en ningun caso, entenderse estimadas aquéllas,
puesto que ello daria lugar a la aprobacién de propuestas que, incumpliendo la
obligacion de orientaciébn a costes, se entenderian vélidas en su integridad
Unicamente por el hecho de que su verificacién no hubiera tenido lugar dentro

2
El subrayado es nuestro.
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del plazo legalmente establecido, todo ello con el correspondiente perjuicio
para posibles terceros interesados y para el interés publico que se derivaria de
la aplicacion automatica de la regla del silencio administrativo.

Sobre la naturaleza de la solicitud susceptible de ser aprobada por silencio
administrativo, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28
de octubre de 1988 (RJ 1988/8297) sefalando lo siguiente:

“El Derecho Administrativo en su objetivo de armonizacion de las prerrogativas
exorbitantes de la Administracién con la garantia del administrado ha admitido
la figura del silencio administrativo positivo -articulo 95 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (RCL 1958\1258, 1469, 1504; RCL 1959\585 y
NDL 24708)- para aquellos supuestos, en lo que ahora importa, en los que
se trata de remover un obstaculo que se opone al ejercicio de un derecho
gue ya ostenta el administrado como ocurre en el ambito de las licencias
del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas vy
Peligrosas de 30 de noviembre de 1961 (RCL 1961\1736 y NDL 16641) cuya
naturaleza reglada permite el juego del silencio positivo -articulo 33.4 del
citado Reglamento-.

Esta solucion positiva resulta plenamente satisfactoria para el administrado,
asegurandole frente a la inactividad administrativa, pero resulta peligrosa para
el interés publico pues puede dar lugar a aguella pasividad de la Administracion
se convierta en una decisién gue vulnere el ordenamiento juridico.

Justamente por ello para la produccién del silencio positivo se exigen unos
requisitos formales -que se haya presentado la documentacion adecuada
al tipo de licencia de gque se trate- y materiales -que el resultado no
vulnere el ordenamiento juridico-*>.

En los mismos términos se pronuncia la Sentencia de fecha 22 de diciembre de
2003 (RJ 2003/9150), posterior a la introduccion de la regla general del silencio
positivo por la Ley 4/1999.

Pues bien, analizado el marco regulatorio en materia de control de precios y de
contabilidad de costes que justificd la imposicion a ABERTIS de la obligacién
de presentar a la Comision las propuestas del Sistema de Contabilidad de
Costes, asi como de las vidas utiles y tasas de retorno a aplicar en la
contabilidad de costes del afio 2004 y 2005, se llega a la conclusion de que las
propuestas presentadas por aquella entidad no relnen las caracteristicas de
una solicitud susceptible de otorgarse por silencio administrativo.

Como se ha puesto de manifiesto, las obligaciones que se desprendian para
ABERTIS tanto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de
2003 como del Plan de Actuaciones aprobado por la Direcciéon General de
Competencia, y en particular, la de orientacién de los precios a costes, tenian
Su origen en una operacion de concentracion econdémica sometida a una
autorizacion del Consejo de Ministros que requeria la observancia de
determinados principios y criterios con el fin de garantizar que el mercado de

3
El subrayado es nuestro.
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actuacion de las compaiiias intervinientes en el mismo no se viera afectado por
aguella operacion.

Cierto es que no se trata de una obligacion de orientacién a costes impuesta
directamente por la Comision como consecuencia de su habilitacién para la
declaracion del poder significativo de un operador en un mercado concreto al
amparo de la legislacién de telecomunicaciones, pero tanto el Acuerdo del
Consejo de Ministros como el Plan de Actuaciones de ABERTIS habilitaban a
la Comision, en tanto que garante del desarrollo de los mercados de
telecomunicaciones en un entorno de competencia efectiva, para vigilar el
cumplimiento por ABERTIS de lo establecido en tales disposiciones al amparo
de la normativa sectorial.

Asi, concretamente, se alude en aquel Plan a lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), con arreglo al cual la Comisiébn podra imponer a los
operadores que hayan sido declarados con poder significativo en el mercado
obligaciones en materia de transparencia, no discriminacion, separacién de
cuentas, acceso a recursos especificos de las redes y control de precios, tales
como la orientacion de los precios en funcion de los costes y contabilidad de
costes, para evitar precios excesivos o la compresion de los precios en
detrimento de los usuarios finales.

Se hace mencion también a lo dispuesto en los articulos 13 y 14 del Real
Decreto 1651/1998, de 24 de julio, por el que se aprobaba el Reglamento de
desarrollo del Titulo Il de la anterior Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones®.

En tales preceptos se preveia la obligacion de los operadores dominantes de
atenerse, en la fijacion de sus precios de interconexion, a los principios de
transparencia y de orientacion a costes, para lo cual debian presentar,
anualmente, a la Comision, su contabilidad de costes, asi como a los principios
relativos al sistema de contabilidad de costes, los cuales serian fijados por la
Comision, y cuyo cumplimiento seria comprobado por el propio Organismo al
examinar el sistema de contabilidad de costes que aquellos operadores
estaban obligados a presentar antes de su puesta en marcha.

Estos preceptos han sido derogados (Disposicion Derogatoria Unica) por el
nuevo Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las
redes y numeracion (en adelante, Reglamento de Mercados), que en sus
articulos 11 (mercados al por mayor), 19 y 20 (mercados al por menor) viene a
desarrollar lo dispuesto en el articulo 13 de la LGTel antes mencionado, relativo
a las obligaciones sobre control de precios y contabilidad de costes.

4 La Disposicion Transitoria Primera de la LGTel, en su apartado tercero, mantenia la vigencia del Reglamento de
desarrollo de la Ley 11/1998 en lo relativo a la interconexién y acceso a las redes publicas y numeracién en tanto no se
aprobaran las normas de desarrollo del Titulo Il de la Ley.
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En el primero de ellos se alude a que en los casos en los que se imponga a un
operador la obligacion de que sus precios se atengan al principio de orientacion
a costes como consecuencia de la constatacion de la inexistencia de
competencia efectiva en un mercado al por mayor, la Comision determinara el
sistema de contabilidad de costes que deberd aplicarse, en cuyo caso, el
operador debera encargar a una entidad cualificada e independiente, con
periodicidad anual, una auditoria que compruebe la aplicacién de dicho sistema
y presentarla a la Comision antes del 31 de julio de cada afio.

En los articulos 19 y 20 se establece, asimismo, que impuesta por la Comision
la obligacion de que un operador oriente sus precios a costes en un mercado al
por menor, este Organismo exigird la aplicacion de los correspondientes
sistemas de contabilidad de costes que sean necesarios y apropiados,
resultando el operador obligado también a encargar a una entidad cualificada e
independiente, con periodicidad anual, la comprobacién de la aplicacién de los
mencionados sistemas, con la obligacién de que se publique antes del 31 de
julio de cada afo el informe correspondiente que contenga la declaracion de
conformidad.

Puede observarse como, si bien no en idénticos términos a los de la normativa
anterior, tanto la LGTel como el Reglamento de Mercados atribuyen a la
Comision la facultad de velar por la existencia de competencia efectiva en los
mercados, de modo que en los casos en los que, como consecuencia del
analisis y definicidn de los mismos, se verifique la inexistencia de un entorno
competitivo, este Organismo podria imponer a los operadores designados con
poder significativo en el mercado la obligacién de orientar sus precios a costes.

Precisamente en aplicaciéon del nuevo régimen introducido por la LGTel en
relacion con el analisis y definicion de los mercados de referencia, se ha
aprobado recientemente (2 de febrero de 2006) por la Comision la Resolucién
que aprueba la definicion y analisis del mercado de transmision de sefales de
television, en la que se declara a ABERTIS con poder significativo en dicho
mercado y se le impone, de acuerdo con lo sefialado en los articulos 9y 11 del
Reglamento de Mercados, la obligacion de orientar sus precios en funcién de
los costes de produccion y la obligacion de separacion de cuentas.

Asi pues, la obligacion de orientacion a costes de los precios ofrecidos por un
operador encuentra su fundamento ultimo en la necesidad de garantizar que un
mercado se desenvuelve en términos de competencia real, evitando con ello,
tal y como cita el articulo 13 de la LGTel, “precios excesivos o la compresion de
los precios en detrimento de los usuarios finales”. De ahi que pueda hablarse
de la existencia de un interés publico en que los precios ofrecidos por un
operador con poder significativo en el mercado se orienten a costes.

A este fundamento alude también la Directiva 2002/19/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes
de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su interconexion
(Directiva de Acceso), que en su Considerando 20, sefala que: “Las medidas
de control de precios pueden ser necesarias cuando el analisis del mercado
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ponga de manifiesto la ineficacia de la competencia en un sector concreto. La
intervencion reguladora puede ser relativamente leve, como en el caso de la
obligacion de fijar precios razonables para la seleccion del operador que
establece la Directiva 97/33/CE, o revestir una envergadura mucho mayor,
como ocurre con la orientacién de los precios en funcion de los costes, a fin de
justificarlos plenamente en los casos en los que la competencia no esté lo
suficientemente desarrollada para evitar una tarificacion excesiva.”

Todo lo anterior explica que ABERTIS debiera dar cumplimiento a la obligacion
de orientacion a costes de sus precios atendiendo a los mismos Principios y
Criterios del Sistema de Contabilidad de Costes fijados por la Comision, eso si,
todo ello en aras de aplicar debidamente el mandato contenido en el Acuerdo
del Consejo de Ministros y en el Plan de Actuaciones aprobado por la Direccién
General de Competencia.

A su vez, resultaba plenamente justificada la correspondencia entre la
obligacion de presentar una propuesta de Sistema de Contabilidad de Costes y
el cumplimiento de las normas relativas a la orientacion de los precios a costes,
de modo que, verificada por la Comision la falta de cumplimiento por ABERTIS
de tales normas, este Organismo estaba plenamente legitimado para obligar a
ABERTIS a incluir en su propuesta las modificaciones introducidas en la
Resolucién de 21 de julio.

No estamos, por tanto, ante el supuesto de una mera solicitud en la que el
interesado retne todos los requisitos para obtener una licencia o autorizacion,
en cuyo caso, la falta de respuesta a tiempo sobre la misma daria lugar a su
estimacion y ésta afectaria solo al solicitante, sino ante una propuesta de
Sistema de Contabilidad de Costes que no contenia todos los elementos que
habrian de incluirse en la misma para entender ajustado a costes el modelo
presentado por ABERTIS, por lo que su aprobacién por el mero transcurso del
plazo legalmente establecido seria contraria al ordenamiento juridico.

Dicho lo anterior, tampoco debid, como sefiala la recurrente, en el presente
supuesto, haberse seguido el procedimiento de revocacion de actos
contemplado en la LRJPAC, pues debe entenderse que, dando lugar la
produccion del silencio administrativo a un resultado contrario al ordenamiento
juridico, aquél no llegd a producirse en ningun caso.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo al sefialar en Sentencia de 12 de
diciembre de 2001 (RJ 2002/1121) lo siguiente:

“Pues bien, siendo asi las cosas, ninguna duda cabe de que la peticion de
licencia de primera utilizacién era disconforme a Derecho, porque se hacia
cuando aun no se habia concedido la peticion de modificacion de licencia de
obras, siendo asi que una de las finalidades de la licencia de primera utilizacion
es la comprobacion de que las obras realizadas se han ajustado a la licencia.
La peticion de licencia de primera utilizacion se hacia cuando aun no podia
realizarse, y, en consecuencia, no pudo obtenerse por silencio positivo, en
virtud de lo dicho en el articulo 242.6 del Texto Refundido citado, precepto
infringido por la sentencia impugnada. No _es que (como dice la resolucion
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recurrida) el acto ganado por silencio puede ser nulo o0 anulable, sino que esa
disconformidad a Derecho obstaculiza la produccion del silencio, impide la
existencia misma del acto presunto.

Y frente a ello no es atendible ni el argumento de que solamente las
infracciones graves o productoras de nulidad de pleno derecho puedan impedir
la produccion del silencio positivo

Como la licencia no se obtuvo por silencio positivo, la Administracion pudo
(como hizo) denegarla expresamente, por unas causas que en absoluto han
sido contradichas eficazmente por la mercantil actora. (Nos remitimos de nuevo
a los informes obrantes a los folios 265 y 266 del expediente administrativo)”.

De este modo se pronuncia también la Sentencia de 29 de abril de 1996 (RJ
1996/3382).

Unicamente, por tanto, hubiera sido necesario un acto de revocacion expreso
por parte de la Comision para dictar la Resolucion ahora impugnada, en el caso
de que se hubiera producido efectivamente el silencio positivo, lo que, sin
embargo, en el presente caso, no ha tenido lugar de acuerdo con lo ya
anteriormente expuesto.

En dltimo término, debe destacarse que el propio Plan de Actuaciones de
ABERTIS contempla la facultad de la Comision de modificar los criterios y/o
principios de la contabilidad de costes establecidos en el Plan de Actuaciones
en cualquier momento con la finalidad de garantizar el cumplimiento de lo
establecido en la Condicion Segunda del Acuerdo del Consejo de Ministros de
14 de noviembre de 2003, lo que evidencia que, incluso con posterioridad a la
presentacion por ABERTIS de sus respectivas propuestas, la Comision podia
introducir variaciones en los criterios y principios fijados, con el fin Gltimo de
garantizar el correcto cumplimiento por la operadora de la obligacion de
orientar sus precios a costes.

Ello resulta plenamente acorde con lo dispuesto en el articulo 13.3 in fine de la
Directiva de Acceso, que sefala que “las autoridades nacionales de
reglamentacion podran exigir a un operador que justifique plenamente los
precios que aplica y, cuando proceda, ordenarle que los modifique”.

Habida cuenta de todo lo anterior, en la medida en que la Resolucion de 21 de
julio de 2005 ahora recurrida introdujo modificaciones en el Sistema de
Contabilidad de Costes propuesto por ABERTIS con el fin de ajustarlo a los
Principios y Criterios fijados y a la nhormativa sobre obligacion de orientacion de
los precios a costes, no puede tener acogida la alegacién de la recurrente
relativa al silencio positivo producido como consecuencia de la aprobacion de
aguella Resolucion una vez transcurrido el plazo de tres meses para resolver.

Sin perjuicio de ello, a continuaciébn se analizan los demas motivos de
impugnacién expuestos por la recurrente.
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[CONFIDENCIAL]

En atencién a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y fundamentos
juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Primero.- Estimar parcialmente el recurso potestativo de reposicion interpuesto
contra la Resolucion de esta Comisién, de 21 de julio de 2005, sobre la
propuesta de Abertis Telecom, S.A.U., sobre la verificacion del Sistema de
Contabilidad de Costes de aquélla (MTZ 2005/389), que debe modificarse en
los términos siguientes:

[CONFIDENCIAL]

Segundo.- Desestimar en todo lo demas el recurso potestativo de reposicion
interpuesto contra la Resolucion citada de 21 de julio de 2005.

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 puede interponerse 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 Jurisdiccién
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 numero
2 del articulo 58 de la misma Ley.
EL SECRETARIO

Ve BO
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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