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Resumen:

Se aduce, en primer lugar, la denegaciéon del acceso a una de las pruebas solicitadas y
admitidas, cuyo contenido sélo fue visto por el tribunal sentenciador dado su caracter confidencial,
argumento que se rechaza, dado que la recurrente no combate propiamente el argumento clave
utilizado por la Sala de instancia, que el hecho que con aquel documento se trataba de demostrar
habia quedado suficientemente acreditado. Por otro lado, se sefiala la no aplicabilidad a este género
de procedimientos de la previsién general sobre caducidad del procedimiento sancionador por el
transcurso de seis meses establecida en el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto. Respecto de
este recurso, se sefiala la correccion de la Sala de instancia al delimitar el mercado relevante en
cuanto al producto (telefonia movil) y los ambitos geografico (el mercado nacional espafiol) y temporal
(el momento en que "Airtel, S.A." se incorporé al mercado de la telefonia mévil como segundo
operador), sin que se pueda oponer argumento alguno a la conclusion de dicha Sala sobre la
existencia de una posicion de dominio en el mercado relevante, resultando I6gica la conclusion.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Mayo de dos mil seis.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccion
Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion namero 7151/2003 interpuesto por
"TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A." (antes " Telefonica Servicios Moviles , S.A."), representada
por el Procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira, y "TELEFONICA, S.A." (antes "Telefénica de Espafia,
S.A."), representada por el Procurador D. Juan Antonio Garcia San Miguel y Orueta, contra la sentencia
dictada con fecha 3 de febrero de 2003 por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional en el recurso nimero 208/1999 , sobre defensa de la competencia; es parte recurrida
la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado, y "VODAFONE, S.A." (antes
"Airtel Movil, S.A."), representada por el Procurador D. Ceséareo Hidalgo Senen.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 11 de marzo de 1999 " Telefonica Servicios Moviles , S.A." interpuso ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso contencioso- administrativo
namero 208/1999 contra la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de febrero de 1999
que, en el expediente numero 413/93, acordo:
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"Declarar que ha resultado acreditada la existencia de una conducta de abuso de posicion dominante
prohibida por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia , consistente en dificultar la
entrada y asentamiento en el mercado de Airtel, S.A. mediante la celebracion de contratos con clausulas de
exclusiva y retribuciones muy superiores con los distribuidores y sus agentes, contratar con Telyco para
facilitar la obtencion por aquéllos de la retribucidon por volumen y contratar como distribuidor con Telefénica
de Espafia, S.A.

Se declaran responsables de la infraccion a Telefénica Servicios Moéviles , S.A. y a Telefénica de
Espafa, S.A.

Intimarlas para que cesen en las mismas.

Imponer a Telefénica Servicios Moviles una multa de 610 millones de pesetas y a Telefénica de
Espafia una multa de 150 millones de pesetas.

Ordenar la publicacion de la parte dispositiva de la presente Resolucion en el Boletin Oficial del
Estado y en dos de los diarios de ambito nacional de mayor difusion general a costa de las empresas
declaradas responsables de la infraccion."

Segundo.- Con fecha 18 de marzo de 1999 y 30 de abril de 1999 interpusieron "Telefénica, S.A." y
"Airtel Mdvil, S.A.", respectivamente, los recursos contencioso-administrativos nimeros 236 y 387/1999
contra el mismo acuerdo.

Tercero.- Por auto de 14 de octubre de 1999 la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional acordo la acumulacion de dichos recursos.

Cuarto.- En su escrito de demanda, de 9 de febrero de 2000, " Telefénica Servicios Mdviles , S.A."
interesd "la nulidad y revocacion de la Resolucion del TDC de 26.2.99, por ser la misma manifiestamente
injusta y contraria a Derecho". Por otrosi interesé el recibimiento a prueba.

Quinto.- En su demanda, de 18 de marzo de 2000, "Telefénica, S.A." alegé los hechos y fundamentos
de Derecho que consideré oportunos y suplicé se dictase sentencia "por la que se declare no ser conforme
a Derecho y, en consecuencia, se anule y deje sin efecto la Resolucion dictada por el Tribunal de Defensa
de la Competencia el 26 de febrero de 1999 con expresa imposicion de costas a los que se opongan a la
pretension que se ejercita”. Por otrosi intereso también el recibimiento a prueba.

Sexto.- "Airtel Movil, S.A." presentd su escrito de demanda con fecha 9 de mayo de 2000 y suplico
sentencia "declarando no ser conforme a Derecho la resolucion el TDC de 26 de febrero de 1999, aunque
Unicamente en lo que respecta a los pronunciamientos sefialados en el cuerpo de este escrito y revocandola
parcialmente, todo ello imponiendo a las denunciadas la multa correspondiente por las conductas que no
fueron sancionadas por el TDC y con expresa imposicién de costas a las demandadas si se opusieren, por
temeridad". Por otrosi interesé igualmente el recibimiento a prueba.

Séptimo.- El Abogado del Estado contestd a las demandas por escrito de 6 de noviembre de 2000, en
el que aleg6 los hechos y fundamentacién juridica que estim6 pertinentes y suplicé a la Sala dictase
sentencia "por la que se desestime la pretensidon del presente recurso, confirmando integramente la
resolucién impugnada, por ser conforme a Derecho".

Octavo.- Con fecha 7 de marzo de 2001 " Telefonica Servicios Moviles , S.A." contesté a la
demanda formulada por "Airtel Mévil, S.A." y suplicé sentencia que "la desestime integramente, con expresa
imposicién de costas por actuar la demandante con manifiesta temeridad y mala fe".

Noveno.- "Telefbnica, S.A." contesté a la demanda deducida por "Airtel Mévil, S.A." por escrito de 8
de marzo de 2001 y suplico sentencia "por la que se declare la inadmisibilidad del recurso interpuesto por
esa sociedad o, subsidiariamente, se desestime, con imposicion de las costas al recurrente en ambos
casos".

Décimo.- "Airtel Mdvil, S.A." contestd a las demandas deducidas de contrario con fecha 23 de abril de
2001 y suplico sentencia que "desestime el recurso interpuesto contra la resolucion del TDC de 26 de
febrero de 1999, con expresa imposicion de costas a los recurrentes".

Undécimo.- Practicada la prueba que fue declarada pertinente por auto de 7 de mayo de 2001 y
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evacuado el tramite de conclusiones por las representaciones de ambas partes, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta, de la Audiencia Nacional dicté sentencia con fecha 3 de febrero
de 2003, cuya parte dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por Telefénica Servicios Mdviles , Telefonica, S.A. y Airtel
Espafia, S.A. contra el Acuerdo del Tribunal de Defensa de la Competencia dictado el dia 26 de febrero de
1999, el cual confirmamos por ser conforme a Derecho. Sin efectuar condena al pago de las costas".

Decimosegundo.- Con fecha 26 de septiembre de 2003 "Telefénica Mdviles Espafia, S.A." (antes "
Telefénica Servicios Moviles , S.A.") interpuso ante esta Sala el presente recurso de casacion nimero
7151/2003 contra la citada sentencia, al amparo de los siguientes motivos:

Primero: al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional , por "privacion a esta parte de las
garantias procesales produciendo indefension".

Segundo: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional :

"2.a) Por infraccion del articulo 20.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento de la Potestad Sancionadora en relacion con las normas concordantes de la Ley
30/1992 [...]."

"2.b) Infraccidn del articulo 6 de la LDC , asi como la jurisprudencia que desarrolla dicho precepto”.

"2.c) Por infraccién del articulo 137 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin , que recoge la presuncién de inocencia como principio
del procedimiento sancionador".

Decimotercero.- "Telefonica, S.A." interpuso recurso de casacion por escrito de 26 de septiembre de
2003 al amparo de los siguientes motivos:

Primero: "al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccién , por infraccién en la aplicacion del
principio general de audiencia, del articulo 24.1 y 2 de la Constitucion Espafiola y del articulo 43 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , en relacion con el articulo 62.1.a) y €) y el articulo
63.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan , asi como la jurisprudencia elaborada en su desarrollo".

Segundo: "al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , por infraccion del articulo 6 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia ."

Tercero: "al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , por infraccion en la aplicacion del
articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , y del articulo 131.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , asi como la jurisprudencia elaborada en su desarrollo".

Decimocuarto.- El Abogado del Estado presenté escrito de oposicion al recurso y suplicé sentencia
"por la que desestime el recurso e imponga las costas causadas a la parte recurrente de conformidad con lo
establecido en la LJ".

Decimogquinto.- "Vodafone, S.A." se opuso igualmente al recurso de casacién y suplicé sentencia "por
la que desestime el recurso de casacion por los motivos expuestos en el cuerpo de este escrito, con
expresa imposicion de costas al recurrente".

Decimosexto.- Por providencia de 1 de febrero de 2006 se nombr6 Ponente al Excmo. Sr. Magistrado
D. Manuel Campos Sanchez-Bordona y se sefial6 para su Votacién y Fallo el dia 16 de mayo siguiente, en
gue ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, Magistrado de Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional con fecha 3 de febrero de 2003 , desestimo, previa su

acumulacion procesal, los tres recursos contencioso-administrativos que habian sido interpuestos por "
Telefénica Servicios Moéviles , S.A.", "Telefénica, S.A." y "Airtel Mévil, S.A." contra la resolucién del
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Tribunal de Defensa de la Competencia antes resefiada. En ella se sancion6é a " Telefénica Servicios
Méviles , S.A." y a "Telefénica de Espafia, S.A." por las infracciones y en los términos que antes han sido
expuestos.

Segundo.- La Sala de instancia considerd probados los siguientes hechos que el Tribunal de Defensa
de la Competencia habia recogido en su resolucién:

"1. Telefénica S.A., a partir de la fecha de aprobacion de la O.M. del MOPTMA de 30 de marzo de
1995 , prestaba el servicio de telefonia mévil automatica en su modalidad anal6gica como servicio de valor
afadido, siendo de aplicacion al mismo lo establecido en el real Decreto 1486/1994, de 1 de julio . Por
Orden del citado Ministerio, de 3 de noviembre de 1995 , fue autorizada la transferencia de la prestacion de
dicho servicio a Telefonica Servicios Moviles S.A., filial al 100% de Telefénica S.A., con efectividad de 15
de diciembre de 1995.

2. Telefonica S.A. ostentaba titulo habilitante para la prestacion del servicio de telefonia movil en su
modalidad digital (GSM) en virtud de lo dispuesto en la Orden del MOPTMA de 30 de marzo de 1995 .
Telefénica S.A. cedid el citado titulo habilitante a Telefénica Servicios Moviles S.A. (filial al 100% de
Telefénica S.A.), la cual fue autorizada por Orden del MOPTMA de 28 de junio de 1995 . La autorizacion
para iniciar la prestacién del servicio tuvo lugar por Orden del mismo Ministerio de 25 de julio de 1995 .

3. AIRTEL es concesionaria de una licencia para la prestacion del servicio de telefonia mévil en su
modalidad digital, al resultar adjudicataria de la correspondiente concesién por la O.M. del MOPTMA de 29
de diciembre de 1994 y haber suscrito el correspondiente contrato el 3 de febrero de 1995. Comenzé a
prestar el servicio el 3 de octubre de 1995.

4. En la Convencién celebrada en septiembre de 1995, Telefénica Servicios Moviles ofrecidé a sus
distribuidores tres tipos de contratos: contrato de distribucion del servicio de telefonia movil analdgico
(Moviline) contrato de distribucion exclusiva del servicio de telefonia movil digital (Movistar) y contrato de
distribucion de este dltimo servicio sin relacion de exclusividad.

Las ventajas econdémicas de los contratos de distribucién exclusiva ofertados se traducen en una
comision por alta superior (del 10,6% al 29,31%, segun los casos), una comision por cartera mucho mas
elevada (entre el 66% y el 100%, segun los supuestos) y una prima por volumen incrementada (25%).

Ademas de percibir comisiones superiores, los distribuidores exclusivos disfrutan de otras ventajas
como son el fondo de publicidad, el apoyo econémico a la apertura o remodelacion de punto de venta, la
prima por la red de gestion de puntos de venta y la formacion de distribuidores que incluye el coste de los
cursos, desplazamiento y alojamiento.

5. Telefonica Servicios Mdviles suscribié el 30 de septiembre de 1995 con TELYCO (filial al 100%
de TELEFONICA), dos contratos de distribucién de los servicios Moviline y Movistar Este Gltimo incluye un
compromiso de exclusividad.

6. Telefonica Servicios Moéviles celebré con Telefénica S.A. el 2 de febrero de 1996 dos contratos
para la distribucion de los servicios Moviline y Movistar El correspondiente al servicio Movistar incluye un
compromiso de exclusividad.

7. A partir del mes de julio de 1996 Telefénica Servicios Mdviles remite a sus distribuidores nuevos
‘contratos de agente' Moviline y Movistar por los que los agentes de los distribuidores modifican la relacion
de no exclusividad por la de exclusividad.

Los nuevos contratos prevén que sus condiciones econdémicas tendrian caracter retroactivo para
aquellos agentes que ya integraban la red de distribucion.

8. Por escritura publica de 13 de diciembre de 1995, inscrita en el Registro Mercantil con fecha 11 de
enero de 1996, Telefénica Servicios Moviles realiz6 la separacion y transferencia de los activos de
Telefonica S.A. asignando bienes, derechos y elementos diferenciados a cada una de las modalidades de
telefonia movil.

9. Telefénica Servicios Moviles implantd un sistema de contabilidad analitica basada en la
identificacién de los costes por actividades para cumplir el Real Decreto 1486/1994 y disponer de un
instrumento de gestion del negocio. El sistema se desarrollé durante 1995 y estuvo operativo desde el 1 de
enero de 1996.
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10. Telefénica Servicios Méviles y Telefénica S.A. han realizado publicidad conjunta de los servicios
Moviline y Movistar en las siguientes campafias:

1) Campanfas 'Oficinas comerciales' 1, 2 'y 3 (en las que, ademas, se abarca un periodo de tiempo en
el que T.S.M. no prestaba el servicio monopolizado Moviline ya que éste le fue transferido tras la aplicacion
de la Orden de 3 de noviembre de 1995 y en el que entre TSM y Telefénica no se habia, aln, suscrito
ningun contrato (2 de febrero de 1996) para la distribucion de la telefonia movil a través de dichas oficinas) y
4 (que, ademas, asigna su coste a Telefénica y no a TSM.).

2) Campafia 'Promocion en la factura telefénica’ que, ademas, abarca un periodo de tiempo en el que
TSM prestaba el servicio en competencia Movistar ya que éste le fue cedido en aplicacién de la Orden de 28
de junio de 1995 del MOPTMA y se asignaba su coste a Telefénicay no a TSM.

3) Campafa 'Dual' que, ademas, abarca tanto un periodo de tiempo en el que TSM prestaba el
servicio en competencia Movistar.

4) Campafia 'Inserciones Especiales'.

5) Campafia 'Navidad 95' que, ademas, abarca un periodo de tiempo en el que TSM no prestaba el
servicio monopolizado Moviline ya que éste le fue transferido en aplicacion de la Orden de 3 de noviembre
de 1995.

6) Campania 'Oficinas comerciales-Puente y Navidad'.

7) Campafia 'Felicitacion Afio Nuevo'.

8) Camparia 'Revistas Hoteleras'.

9) Campafia 'M. Robles y P. Domingo'.

10) Campafia 'Oficinas Comerciales'.

11) Campaifia '1.000.000 de clientes'.

12) Campafia 'Expert/Tien 21'.

13) Campafia 'Con nosotros se puede hablar'.

14) Campafia 'Patrocinio Guia del Buen Vivir-El Pais'.

15) Campafia 'Desplazamientos-Semana Santa'.

16) Campafia 'Mancomunada Paginas Amarillas'.

17) Campaiias 'Below the Line'.

18) Evento 'Ancades' que, ademas, abarca un periodo de tiempo en el que TSM no prestaba el
servicio monopolizado Moviline.

11. Desde 1.995 y hasta finales de 1.996 Telefénica S.A. incrementé considerablemente las
inversiones en el servicio de telefonia mévil analdgica."

Tercero.- En el cuarto fundamento de derecho de la sentencia la Sala sintetiz6 los argumentos
impugnatorios de las tres partes demandantes. Dado que los expuestos por las compafiias sancionadas se
corresponden con los correlativos de la casacién y que la denunciante ("Airtel, S.A.") no ha impugnado ante
el Tribunal Supremo la parte de la sentencia contraria a su pretension, prescindiremos de analizar esta
Ultima parte de la resolucién judicial, a la que se dedicaba el fundamento juridico noveno. Afiadiremos, de
todos modos, que la tesis impugnatoria de "Airtel, S.A." se resumia, segin palabras de la Sala
sentenciadora, en que el Tribunal de Defensa de la Competencia debié también "calificar como infraccion
del art. 7 LDC la designacion de Telefonica como distribuidor de su filial, y la no calificacion como
infracciones de los arts. 6 y 7 LDC de la realizacién por TSM de nuevas inversiones en telefonia analdgica,
la realizacién de publicidad conjunta del servicio monopolizado y del liberalizado, y la financiacion del
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servicio liberalizado con recursos procedentes del monopolizado”.

Cuarto.- Acometeremos el examen separado de los dos recursos de casacion empezando por el de
"Telefénica Mdviles Espafia, S.A.". En el primero de sus motivos, que formula al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley Jurisdiccional , denuncia una supuesta "privacion a esta parte de las garantias procesales
produciendo indefension”. La infraccidn procesal habria consistido en la denegacién del acceso a una de las
pruebas solicitadas y admitidas, cuyo contenido solo fue visto por el tribunal sentenciador dado su caracter
confidencial.

En el correlativo pasaje de la sentencia impugnada (fundamento juridico quinto) que dio respuesta a
la misma alegacion en su dia suscitada durante la instancia, la Sala de la Audiencia Nacional justifico su
proceder en términos de los que consideramaos oportuno transcribir los mas relevantes:

"[...] La lectura de estos escritos que se han resefiado permite apreciar, en primer lugar que no se
impugno la declaracion de confidencialidad de determinada documentacion aportada por una y otra de las
partes; en segundo lugar, que la inclusién por Airtel de distribuidores exclusivos fue aceptada pacificamente
como un hecho cierto por las partes: ya en su escrito de denuncia, Airtel reconoce que se planted la
utilizacion tanto de distribuidores exclusivos como no-exclusivos.

[...] En el momento procesal oportuno esta Sala solicit6 como prueba documental el referido sobre, y
una vez en poder de la Secretaria, se comprobé el caracter de secreto comercial (que ya habia sido alegado
por la interesada) de los datos incluidos en dicho documento, resolviendo este Tribunal que el mismo no se
incorporara al recurso ni se entregara a las partes. Esta Sala considera que el hecho que se pretende
probar con dicho documento, que la estrategia comercial de Airtel para el sector de distribucién de sus
productos incluia una linea de distribucion exclusiva, no es litigioso: es litigiosa su valoracion, porque para
Telefénica Moviles este hecho supone que la denuncia se basa en una falsedad y que no hay conducta
anticompetitiva de ninguna clase, mientras que para Airtel el hecho de que utilice e incluso introduzca
preferentemente distribuidores exclusivos no justifica la actuacion de las denunciadas en su respectivo
sistema de distribucién exclusiva.

En periodo probatorio, la Sala reclama una documentacién como ha sido solicitado por una de las
partes, con la oposicién de la titular de dichos documentos, la examina y comprueba que contiene secretos
comerciales cuya entrega a los competidores supone una indudable carga para el titular de los mismos; el
supuesto contenido del documento (como resulta del tenor del primer otrosi de la demanda de Telefénica
Mdviles), constituiria segun alega, una prueba de descargo para esta parte, denunciada y sancionada.

En el proceso, la prueba ha de versar sobre "hechos" porque su valoracion queda reservada al
Tribunal sentenciador, y en este supuesto, el "hecho" que se pretende probar (no la valoraciéon del mismo)
es pacifico: Airtel incluye en su estrategia distribuidores exclusivos. En consecuencia, la Sala considera que
la no-entrega a las partes de dicho documento, y especialmente, su no-entrega a quién lo propone como
prueba exculpatoria, no es contraria a su derecho de defensa puesto que el hecho que pretende probar esta
reconocido y se declara probado: cuestion distinta, reservada al Tribunal y que se analizara mas adelante,
es la relativa a si debe valorarse como pretende Telefénica Servicios Mdviles ."

Frente a esta razonada exposicidn, en el primero de sus motivos de casacion "Telefénica Mdviles
Espafia, S.A." se limita a expresar que tenia derecho a acceder a todas las pruebas admitidas en el
proceso, pero no combate propiamente el argumento clave de la Sala de instancia, a saber, que el hecho
gue con aquel documento se trataba de demostrar habia quedado suficientemente acreditado, por lo que
mal podia haberse vulnerado su derecho a la prueba. Por lo demés, "Telefénica Mdviles Espafia, S.A." no
niega en realidad que existiesen en aquel momento las razones tenidas en cuenta por la Sala para no
desvelar los secretos comerciales de la parte contraria: afirma que no existian ya "tras diez afios con el
mercado de servicios GSM maduro", colocandose, pues, en unas coordenadas temporales distintas de las
gue regian cuando el tribunal sentenciador decidié.

Quinto.- En el fundamento juridico tercero de su sentencia la Sala rechazo las alegaciones de la
compafiia sancionada sobre la caducidad del procedimiento administrativo, que sostenian la directa
aplicacion al caso del articulo 20.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de la Potestad Sancionadora , en relacién con el articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun .

Contra esta parte de la sentencia se dirige el segundo de los motivos de casacion de "Telefénica
Méviles Espafia, S.A.", interpuesto al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional . En él se
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acumulan, de modo procesalmente inadecuado, denuncias de infracciones del ordenamiento juridico de
naturaleza diferente. En su primer subapartado afirma "Telefénica Méviles Espafia, S.A." que la Sala ha
incurrido en una "infraccion del articulo 20.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento de la Potestad Sancionadora en relacién con las normas concordantes de la Ley
30/1992 ."

El desarrollo argumental del motivo se limita a dos escuetos parrafos reducidos a afirmar,
respectivamente, que se sobrepasaron los plazos de caducidad previstos en aquel Real Decreto y que, en
consecuencia, se produjo la caducidad el expediente. No hay una critica razonada de la argumentacion
mediante la cual el tribunal de instancia sostiene la inaplicabilidad al supuesto de autos, en las fechas en
gue se tramito el expediente sancionador, de los plazos previstos con caracter general en el Real Decreto
1398/1993 . El motivo, por lo tanto, ha de ser rechazado como lo seria si se hubiera planteado debidamente,
pues hemos reiterado en numerosas sentencias la doctrina sentada al respecto por la de 31 de marzo de
2004 (recurso de casacién numero 8536/1999) y ratificada, entre otras, por las de 11 de mayo de 2004
(recurso de casaciébn nimero 5845/2000), 11 de noviembre de 2005 (recurso de casacibn numero
374/2003) y 21 de febrero de 2006 (recursos de casacion nimeros 5959/2001, 6299/2001, 1451/2002,
6074/2002, 1989/2003, 3424/2003, 3754/2003 y 5695/2003 ). Dicha doctrina mantiene, tanto para la
situaciéon normativa anterior a la entrada en vigor de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que afiadié un nuevo articulo 56 a la Ley de Defensa de la
Competencia , como para la situaciéon anterior a dicha Ley, la no aplicabilidad a este género de
procedimientos de la previsién general sobre caducidad por el transcurso de seis meses establecida en el
Reglamento sobre procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por el Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto .

Sexto.- En el segundo subapartado de su segundo motivo de casacion sostiene "Telefénica Méviles
Espafia, S.A." que la sentencia infringe el articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia "asi como la
jurisprudencia que desarrolla dicho precepto”. Considera que ha sido errénea la calificacion juridica de su
conducta pues, en primer lugar, no se habria acreditado que ostentase una posicién de dominio en el
mercado relevante. Como segunda linea de impugnacion afirma que, en el caso de que dicha posicién
dominante hubiera sido probada, no se ha acreditado que "Telefénica Moviles Espafia, S.A." la hubiera
explotado de modo abusivo.

La Sala de instancia se pronuncio sobre estas alegaciones, cuando fueron formuladas en la instancia,
en el fundamento juridico sexto de la sentencia, cuyo contenido transcribimos a continuacion:

"[...] Telefonica Servicios Moviles en su escrito de demanda sostiene que hubo 'mala fe de Airtel al
hacer creer que una supuesta conducta de Telefénica Moviles influyé en su estrategia comercial', cuando
esta venia predeterminada.

En via de recurso contencioso-administrativo, solicitada la declaracion de nulidad de un acto
administrativo, en este caso de un Acuerdo del T.D.C. por el que se declara cometida una infraccién y se
sanciona a las empresas declaradas autoras de la misma, es necesario examinar dicho Acuerdo y a la vista
de las pruebas practicadas, con la normativa de aplicacién al supuesto concreto, resolver si la actuacion
administrativa es conforme a derecho. Esta Sala considera que el punto de partida para enjuiciar el acto
administrativo impugnado en este recurso es el hecho de que en el afio 1.995 hay dos empresas que son
autorizadas a prestar el servicio de telefonia movil GSM por el Ministerio de Obras Publicas, TSM y Airtel.
Este es el Unico extremo en que ambas empresas tenian una situacion de igualdad.

La primera resulté adjudicataria de la concesion mediante la cesion que a su favor hizo Telefénica
(quien a su vez era ademas titular del monopolio en telefonia fija), y es la encargada de la prestacion del
servicio de telefonia movil automatica prestado mediante tecnologia analdgica (transferido por Telefénica
con efectividad 15-XII-95), contando con un sistema de distribucion y ventas ampliamente establecido con
apoyo (debidamente probado en el expediente) en la actividad empresarial de Telefénica como monopolista
de telefonia fija.

La segunda se constituye para participar en el concurso y concedida la licencia inicia su andadura
empresarial con dos diferencias fundamentales respecto de la situacion de su directa competidora:
Telefénica no ha realizado desembolso alguno para obtener la licencia, y ha sido monopolista en la totalidad
del servicio telefonico.

Como antiguo monopolista, y titular de todos los teléfonos moviles que funcionaban entonces en

Espafia, Telefonica y TSM tienen organizada una red de distribuidores que hasta la fecha relevante (1.995)
eran distribuidores exclusivos de hecho, porque no existia un producto alternativo que vender. Ahora bien,
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esa condicion de exclusividad de hecho no convierte al distribuidor en una extension empresarial de
Telefénica o TSM: los distribuidores son a su vez empresarios, interesados al menos en principio, en
desarrollar al maximo su actividad econdémica, en aumentar sus ventas y en lograr el mayor beneficio. La
aparicion de un nuevo producto, también un teléfono movil pero con prestaciones distintas (como ha sido
ampliamente documentado en el expediente con distintos informes periciales) supone un incentivo para la
ampliacién de su actividad: tal incentivo para los distribuidores existentes es eliminado por TSM pactando la
exclusividad (impidiendo asi la utilizacion por la nueva empresa de una red empresarial que no es
Telefénica) a cambio de remuneraciones que sin necesidad de asesoramiento pericial, porque la simple
cuantia de las mismas se expresa con elocuencia, resultan de tal entidad que solo se justifican como medio
para impedir que distribuyan el producto de la recién aparecida competidora.

Frente a esto, se alega como excusa absolutoria que Airtel S.A. disefié su estrategia empresarial con
base en la exclusividad de sus distribuidores: una nueva empresa lanza un producto, el teléfono mévil GSM,
y legitimamente puede fundamentar su estrategia de ventas en la distincion respecto de un competidor que
ha sido y es monopolista en otra parcela fundamental de la comunicacion por via telefonica, distincion que
se acentla mediante la exclusividad. Tal estrategia empresarial no equivale a la descrita del antiguo
monopolista, el cual se asegura mediante remuneraciones antieconémicas que quienes llevan afios
dedicados a la venta de ese producto en otra modalidad, y por lo tanto conocen el posible mercado, los
clientes, los métodos de venta etc. etc. no vendan también el teléfono mévil de la nueva empresa.

En estas circunstancias, esta Sala coincide plenamente con la apreciacion que realiza el TDC sobre
el mercado de producto relevante para analizar la posicién de dominio de Telefénica y TSM: es el mercado
de la telefonia mavil porque en el afio 1.995 no estaban claras para los usuarios las diferencias, ventajas
comparativas y caracteristicas respectivas de los servicios analogico y digital. El sistema se percibia por el
consumidor y potencial usuario como alternativa de la telefonia fija, con las caracteristicas comunes de los
sistemas celulares analégicos y digitales que resalta el TDC en su Acuerdo y que son descritas en el
informe (obrante en los folios 215 y siguientes del expediente) elaborado por perito del Colegio Oficial de
Ingenieros de Telecomunicacion. En este mismo informe se sefiala que Telefénica Servicios Méviles tenia
en 1.996 un total de 1.309.000 abonados en el servicio analégico (Moviline).

Si como en su dia sefialdo el TJUE la posicién de dominio se refiere a una situacién de poder
econdmico de la que disfruta una empresa, que le otorga el poder de obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva sobre el mercado de referencia y actuar con considerable independencia frente a sus
competidores, clientes y en dltimo termino sus consumidores, esta Sala considera que TSM y Telefénica
tenian esa posicién, porque no pueden considerarse como prueba de falta de independencia el que
realizasen las propias actuaciones constitutivas del abuso de la posicion de dominio (no es prueba de falta
de independencia el actuar para intentar evitar que el competidor crezca).

En las fechas relevantes Telefénica tenia una cuota de mercado del 100%, un elevado conocimiento
técnico, tenia libertad para fijar los precios dentro de las coordenadas establecidas por la regulacion
administrativa en la materia, y para adoptar medidas relativas a la venta y distribucion de teléfonos méviles
con independencia de su nuevo competidor y sus clientes. Cuestion distinta es que pasado el tiempo esa
libertad de accion se fuese atenuando y la independencia relativizando, asi como que pese a las
actuaciones de las empresas sancionadas la nueva competidora lograse abrirse paso en ese mercado.
Como alegan reiteradamente ambas recurrentes, Airtel S.A. es a fecha de hoy un operador con una cuota
de mercado significativa, y las practicas sancionadas no lograron eliminar a esta empresa del mercado pero
indudablemente si tuvieron el efecto de dificultar en el momento del inicio de sus actividades su desarrollo
empresarial.

En cuanto a los informes de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en primer lugar, las
fechas en los que estan elaborados y los periodos a los que se refieren no coinciden con los que son objeto
de enjuiciamiento por el Acuerdo del TDC impugnado. En segundo lugar el Tribunal de Defensa de la
Competencia tiene encomendada por la ley la funcion de garantizar la libre competencia en el marco de la
economia de mercado desde la perspectiva de la defensa de los intereses publicos, y uno de los principios
rectores de la politica social y econémica de Espafia es la defensa de los consumidores y usuarios, como
establece el articulo 51 de la Constitucién . En tercer lugar, no existe precepto alguno que determine que la
definicién de los conceptos recogidos por la Ley de Defensa de la Competencia para tipificar las conductas
infractoras corresponda a otro 6rgano distinto del TDC, por lo que no compete a la C.M.T. definir, en una
suerte de pronunciamiento previo, la posicion de dominio de las recurrentes.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacién de los motivos de impugnacion alegados por
Telefénica Servicios Moéviles , S.A.".
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Séptimo.- La correccidén con que la Sala -y antes el Tribunal de Defensa de la Competencia- delimitd
el mercado relevante en cuanto al producto (la telefonia mévil) y a los &mbitos geografico (el mercado
nacional espafiol) y temporal (el momento en que "Airtel, S.A." se incorporo al mercado de la telefonia movil
como segundo operador) no ha sido puesta en tela de juicio por la recurrente, que asi lo reconoce
expresamente en su escrito de recurso.

A partir de estos presupuestos, nada cabe oponer a la conclusiéon de la Sala sobre la existencia de
una posicion de dominio en el mercado relevante. No siendo discutibles los hechos en este género de
recursos extraordinarios, la aceptacion de los que refleja la sentencia (por referirnos sélo a los mas
relevantes, la "cuota de mercado del 100%", el "elevado conocimiento técnico”, la "libertad para fijar los
precios dentro de las coordenadas establecidas por la regulacién administrativa en la materia, y para
adoptar medidas relativas a la venta y distribucion de teléfonos méviles con independencia de su nuevo
competidor y sus clientes") pone de manifiesto lo correcto de la conclusién obtenida de ellos.

Afirma la recurrente que "ni el TDC ni la Audiencia Nacional han analizado la concurrencia de factores
distintos de la cuota”, aseveracion que queda desvirtuada con la mera lectura de los datos que acabamos
de transcribir. Y por lo que se refiere a su capacidad de comportarse de modo independiente de los
competidores, el tribunal de instancia asi lo subraya y no puede objetarse frente a sus afirmaciones la mera
circunstancia de que se tratase de un mercado emergente. En las fechas iniciales de referencia (1995) el
mercado de producto unitario constituido por la telefonia mévil en sus dos modalidades estaba
practicamente monopolizado por "Telefénica Mdviles Espafia, S.A." y si bien esta situacién inicial no era
estatica y el segundo o sucesivos operadores tenian unas perspectivas de crecimiento innegables, también
es cierto que existia un operador dominante indiscutible. Si su conducta tendia precisamente a dificultar el
despliegue del competidor mediante la explotacion abusiva de su posicion de dominio es cuestion ulterior
sobre la que después nos pronunciaremos.

Por dltimo, tampoco obsta a la existencia de la posicion de dominio el hecho de que afios después (el
15 de abril de 1999), y ya en circunstancias de mercado distintas, la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones, al remitir un informe a los 6rganos de defensa de la competencia sobre la subvencion
de los aparatos terminales como estimulo para la contratacion del servicio de telefonia movil, dudase si
"Telefénica Mdviles Espafia, S.A." gozaba de una posicion de dominio en dicho mercado. Afirmaba la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones que "en cuanto a la posicién de Telefénica Servicios
Méviles en el mercado, no es posible determinar taxativamente la existencia de una situacion de dominio.
Asi por ejemplo, aunque es cierto que TSM mantiene el liderazgo en servicios de telefonia mévil en su
conjunto y de los servicios GSM en particular, este liderazgo no equivale necesariamente a una posicion de
dominio entendiendo por tal aguella que le permite impedir el mantenimiento de una competencia efectiva
posibilitAndole comportarse en una medida apreciable, independientemente de sus competidores y clientes".

Tales aseveraciones (y, a fortiori, otras hechas posteriormente, en el afio 2002) ni excluian la
posibilidad de apreciar la posicién de dominio en el afio 1999 ni, por supuesto, se referian a la situacion de
1995, en la cual las circunstancias singulares antes mencionadas eran determinantes para el analisis.
Ademas de ello, como bien afirma la sentencia de instancia, no vinculaban al organismo especificamente
designado por el ordenamiento para apreciar los abusos de la posicion de dominio en un determinado
mercado.

Octavo.- La siguiente linea argumental del subapartado que estamos analizando impugna la
calificaciéon de la conducta de "Telefonica Méviles Espafia, S.A." como abusiva de su posicion dominante. A
juicio de dicha compafiia, no se ha probado el nexo entre los hechos (la firma de acuerdos de distribucion
exclusiva) y la conclusion extraida de ellos (la intencion de dificultar la entrada en el mercado del nuevo
operador).

La imputacién es infundada partiendo, una vez mas, de los hechos que se han declarado probados.
Recordaremos que, a tenor de dicha descripcidon, la compafia sancionada se asegurd "mediante
remuneraciones antieconémicas que quienes llevan afios dedicados a la venta de ese producto en otra
modalidad, y por lo tanto conocen el posible mercado, los clientes, los métodos de venta etc. [...] no vendan
también el teléfono movil de la nueva empresa." La sentencia destaca igualmente cémo la red de
distribucion de telefonia movil constituida por distribuidores independientes (esto es, los que no constituian
una "extensién empresarial' de la recurrente) comercializaba tan sélo en aquellos momentos iniciales los
productos de "Telefénica Mdéviles Espafia, S.A." ante la ausencia de competidor y como, precisamente para
transformar esta exclusividad de hecho en una exclusividad contractualmente garantizada, la compafiia
sancionada acudio a la practica de imponerles la exclusividad u ofrecerles unas retribuciones inexplicables
en términos de otra racionalidad econémica que no fuera la de cerrar el mercado al competidor entrante.
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La conclusién de la Sala de instancia al fijar el nexo entre unos hechos y su propdésito (el bloqueo o
cierre del mercado de la distribuciébn comercial de la telefonia movil) no es en absoluto irrazonable sino
I6gica. No se opone a ella la circunstancia de que "Airtel, S.A." tuviera proyectado crear ulteriormente su
propia red de distribucion, pues lo sancionado es el intento del operador dominante tendente a frustrar u
obstaculizar en los momentos iniciales el despliegue del nuevo entrante privandole del acceso a la Unica red
ya establecida de distribuidores independientes, a quienes se ofrecen primas "antiecondmicas" con este
solo fin. Obviamente no es igual iniciar una actividad comercial sin poder acceder en la practica a la red de
distribuidores independientes ya instalados que teniendo libre acceso a este canal de distribucién, al
margen de que el operador entrante se proponga paulatinamente ir creando su propia red en todo el
territorio nacional, proceso necesariamente mas lento y paulatino. Cuando aquel obstaculo deriva de la
actuacion del operador hasta entonces monopolista que, ante la aparicion del nuevo entrante, refuerza sus
vinculos de exclusividad con los distribuidores en los términos ya dichos, carentes de justificacion
econdmica objetiva, incide en una explotacion abusiva de su posicidon de dominio.

Tampoco obsta a la conclusion referida la circunstancia de que el nuevo operador entrante
consiguiera, pese a las dificultades, hacerse finalmente con una determinada cuota del mercado pues, de
admitir esta justificacion a posteriori de la conducta infractora, sélo las explotaciones abusivas de posicion
de dominio que hubiesen alcanzado plenamente sus objetivos, incluso con la desaparicion del competidor,
serian sancionables.

Noveno.- En el Ultimo subapartado del segundo motivo de casacién sostiene "Telefénica Moéviles
Espafia, S.A." que la Sala de instancia ha vulnerado el articulo 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun . Con cita
de un fragmento de una sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 1996 , relativo a la prueba indiciaria
en relacion con la presuncion de inocencia, se limita a afirmar que tanto el Tribunal de Defensa de la
Competencia como aquella Sala han "partido de prejuicios" en cuanto a la doble constatacion de la posicién
de dominio y de su explotacién abusiva.

El motivo -calificado de "chocante" por la empresa que actia como recurrida- carece de fundamento
sélido. El tribunal sentenciador no "parte” de "prejuicio” alguno cuando, a la vista de los datos de hechos ya
resefiados, puestos de manifiesto durante la tramitacion del voluminoso y complejo expediente
administrativo sancionador, sostiene que la recurrente gozaba de una posiciéon de dominio en el mercado
relevante, como asi es. No se entiende bien la imputacion que la recurrente en este punto ni a qué
"prejuicio” se refiere. Y lo mismo debe decirse en cuanto a la conceptuacion como abusiva de la conducta
sancionada, que lo ha sido a justo titulo. Basta para ello con remitirnos a las consideraciones expuestas en
el fundamento juridico precedente.

Décimo.- Desestimados, pues, los motivos de casacion del recurso interpuesto por "Telefénica
Mdviles Espafia, S.A.", debemos analizar seguidamente el que ha deducido "Telefonica, S.A.". Consta de
los tres motivos sintetizados en el antecedente de hecho decimotercero, que se corresponden con las tres
cuestiones abordadas por la Sala de instancia al examinar la demanda en el correspondiente recurso
contencioso-administrativo. Dicha Sala, en el fundamento juridico octavo de la sentencia impugnada, tratd
dichas cuestiones desde una triple perspectiva:

A) En primer lugar, se refiri6 -para desestimarlas- a las alegaciones de la recurrente sobre
determinados problemas formales (en concreto, sobre la supuesta "falta de motivacion de la resolucion
impugnada que le impide ejercer su derecho de defensa" y sobre la "alteracién de la calificacion de su
conducta respecto de la incluida en el pliego de concrecion de hechos que le ha producido indefension").

B) En segundo lugar, con "relacibn a las alegaciones formuladas respecto a los contratos de
distribucion y la inexistencia de abuso de posicibn de dominio", la Sala se limit6 a afirmar que "nos
remitimos expresamente a los razonamientos expuestos en el fundamento juridico anterior”, esto es, en el
gue rechazaba los argumentos de "Telefénica Moéviles Espafia, S.A." sobre los pactos de exclusividad con
los distribuidores y su incidencia en la calificacion del abuso de posicién dominante.

C) Finalmente, desestimé los alegatos de la demanda relativos a la cuantificacion de la sancion
impuesta, negando que quebrantara el principio de proporcionalidad.

De los tres motivos de casacion nos centraremos en el segundo, deducido al amparo del articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , para determinar si, segin afirma la recurrente, se ha calificado
indebidamente su conducta como infractora del articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia .
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Undécimo.- Dejando al margen por un momento los problemas formales relativos a la mayor o menor
claridad en la fijacién de los hechos y a la mayor o menor precisién del cargo imputado a "Telefénica, S.A.",
el nicleo de la conducta por la que es sancionada a titulo de abuso de posicién dominante consiste,
sintética y sustancialmente, en haber distribuido los productos y servicios de telefonia moévil de su empresa
filial "Telefonica Mdviles Espafia, S.A.", con la que suscribié un contrato de distribucion exclusiva.

La sentencia de instancia adolece en este solo punto de una cierta insuficiencia explicativa pues,
como ya hemos expuesto, al dar respuesta a los argumentos de "Telefénica, S.A." en su fundamento
juridico octavo se limita a trasladar a esta cuestién los razonamientos en cuya virtud desestima la demanda
de "Telefénica Mdviles Espafia, S.A.". Lo cierto es, sin embargo, que los problemas relativos a la red de
distribucion independiente (esto es, las relaciones "Telefénica Méviles Espafa, S.A." con los distribuidores
ajenos) no pueden equipararse sin mas a los resultantes de la relacién entre el operador telefonico fijo y su
filial de telefonia mévil ("Telefénica, S.A." con "Telefénica Mdviles Espafia, S.A."). Aunque ambos tengan
personalidad juridica propia, es claro que obedecen a una misma unidad econdmica de direccién y las
relaciones matriz-filial tienen sus caracteristicas singulares que requieren un analisis propio.

Es més, la resolucion administrativa caracterizaba la conducta de "Telef6nica, S.A." como un abuso
de posicion dominante en mercados conexos, cuestién que hubiera sido conveniente que el tribunal de
instancia analizara algo mas. Habia afirmado, en efecto, el Tribunal de Defensa de la Competencia que "[...]
se contrata como distribuidor exclusivo de dicho servicio a la propia matriz, Telefénica, que ostentaba el
monopolio del servicio de telefonia fija y que, desde la posicion de dominio que tiene en dicho mercado, la
traslada, en lo que se refiere a la distribucién, a un mercado vecino como es el de la telefonia mouvil,
coadyuvando a reforzar la posicién de dominio que, en este Ultimo, ostenta TSM, coincidiendo también con
el comienzo de la actividad de Airtel". En la resolucion administrativa existen aun otras referencias a dicho
"mercado conexa", alguna de ellas no excesivamente precisa como es la que afirma que dicho "mercado
[que] se ha considerado como conexo al de la telefonia mavil, al menos en lo que se refiere a la actividad de
distribucion”.

La Sala de instancia, decimos, no se define sobre los problemas que presentaba en este caso el
andlisis de la figura en cuya virtud una empresa sin posicién de dominio en un determinado mercado
relevante ("Telefénica, S.A." no lo era en el mercado de la telefonia movil) puede incidir en él explotando
abusivamente la que si tiene en otro mercado conexo.

Sin embargo, al rechazar en el fundamento juridico noveno de la sentencia la pretensién de "Airtel
Mévil, S.A." de que la conducta de "Telefénica, S.A." fuese sancionada a titulo del articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia (segun la tesis de "Airtel Movil, S.A.", coincidente en parte con uno de los votos
particulares incorporados a la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, debié declararse
infringido el citado articulo 7 "por el nombramiento de Telefénica como distribuidor de su filial", entre otras
razones), la Sala de instancia hizo unas consideraciones al respecto que hemos de reproducir por lo que
pueden tener de complemento para conocer el proceso deductivo a través del cual lleg6 al fallo.

Afirmé en este punto la Sala de la Audiencia Nacional lo siguiente:

"La Resolucion impugnada analiza las consecuencias que para el enjuiciamiento de los hechos
relevantes tiene la Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto 1486/94 , y especificamente, como esta
norma no contempla expresamente la prohibicion de que Telefénica pudiera ser un mero distribuidor en
condiciones similares a las de otros distribuidores de TSM, para concluir, conclusion compartida por esta
Sala, que no puede apreciarse en consecuencia una infraccion del art. 7 LDC en relacion con el art. 15 de la
Ley 3/1991 de Competencia Desleal ." Ello no obstante, afirmé, "la actuacion de Telefénica en tal sentido
constituye una forma mas de abuso de posicion dominante que puede ser apreciada aunque el contrato en
si mismo no esté prohibido por el citado Real Decreto."

Decimosegundo.- Por nuestra parte no consideramos que el referido hecho pueda ser calificado como
abuso de posiciébn dominante desde un mercado conexo, del que fuera responsable "Telefénica, S.A.".
Dejando al margen otras conductas objeto de la denuncia inicial y del pliego de cargos pero cuya sancion
fue excluida por el propio Tribunal de Defensa de la Competencia (con posterior ratificacion del tribunal
sentenciador en el fundamento juridico noveno de la sentencia), sobre las que ya no nos es posible
pronunciarnos en el seno de este recurso de casacion, lo cierto es que la Unica sobre la que se construye la
imputacién finalmente apreciada no reviste los caracteres de la infraccidn tipificada en el articulo 6 de la Ley

No existiendo, en efecto, debate casacional sobre la observancia del Real Decreto 1486/1994 , es
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necesario recordar que, a tenor de él, "Telefonica de Espafia, Sociedad Anénima", en cuanto entidad
habilitada para prestar el servicio de telefonia movil automatica como servicio final hasta el 31 de diciembre
de 1993, podia solicitar la transformacién de su titulo habilitante para la prestacion del servicio GSM.
Transformado que fue efectivamente su titulo habilitante, con aceptacién de las condiciones a que dicho
acto quedaba sometido, "Telefonica de Espafia, Sociedad Anénima" podia cederlo, como también ocurrio, a
alguna sociedad filial en cuyo capital tuviera participacion mayoritaria. Estaba facultada, pues, para prestar
el servicio de telefonia mévil por si o por medio de una de sus filiales, lo que significa tanto como que podia
haber empleado sus medios propios (cierto que con obligaciones adicionales como la de llevar una
contabilidad separada que permitiera la plena identificacién de los ingresos y gastos que correspondan,
entre otras exigencias) para la gestion del nuevo servicio.

Siendo ello asi, como lo es, y partiendo en todo caso de la imposibilidad de reformar in peius el
pronunciamiento (sin que podamos tampoco aventurar si no hubiera sido procedente una sola sancién a la
entidad cabecera del grupo, en vez de dos, una a cada empresa sancionada), no es reprochable a titulo de
abuso de posicién de dominio la conducta de la matriz que pone a disposicion de la filial, mediante contrato,
su propia red de distribucion comercial con el fin de propiciar la gestion del nuevo servicio concedido
inicialmente a la matriz y después cedido a la filial.

Ha de tenerse en cuenta que, segun los informes que obran en los autos, la red comercial de
"Telefénica, S.A." ("Telefénica Mdéviles Espafia, S.A." tenia la suya propia, derivada de la cesion de activos
de la matriz, y obviamente estaba legitimada para utilizarla sin reparos) no suponia sino una parte de lo que
los autores de dichos informes -cuyo contenido aceptan tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia
como la Sala de instancia- denominan "canales internos". En ellos se agrupan indistintamente tanto los
puntos de venta propios de "Telefénica Mdviles Espafia, S.A." como otros pertenecientes a "Telefbnica,
S.A" y a Telyco, empresa que, al no haber sido objeto de imputacién en el expediente administrativo, el
Tribunal de Defensa de la Competencia no pudo sancionar. Dicho tribunal afirmé que "los denominados
distribuidores internos, que incluyen los canales propios (vendedores y tiendas propias de TSM) y los
pertenecientes al grupo Telefonica (tiendas de Telefonica y Telyco)", generaron el 38% de "las altas, en el
primer semestre de 1996, que paso a ser del 34% en el segundo semestre de dicho afio", lo cual significa
tanto como que la participacion de la red propia de "Telefonica, S.A." en el mercado de la distribucion de
telefonia movil tuvo que ser necesariamente inferior a dicho porcentaje, al que se llega por agregaciéon de
puntos de venta propios de "Telefénica Moéviles Espafia, S.A." y Telyco, ademas de los ya citados de
"Telefonica, S.A.".

Dado que el propio Tribunal de Defensa de la Competencia (en la parte del acuerdo que ya hemos
transcrito) al imputar a "Telefénica, S.A." el abuso de posicién en el mercado conexo se refiere a "la
telefonia movil, al menos en lo que se refiere a la actividad de distribucion”, hubiera sido preciso un analisis
mas detenido de la incidencia que respecto de la distribucidon ostentaba "Telefénica, S.A." como empresa
singular, en paralelo a la de otras del mismo grupo como Telyco, por ejemplo, y la propia "Telefénica
Mdviles Espafia, S.A.". Si se prescinde de la sancién al grupo en cuanto tal y se individualizan las conductas
de cada una de las sociedades, matrices o filiales, no puede ulteriormente tomarse como parametro las
actividades y cifras del grupo en su conjunto en vez de las de de cada una de aquéllas.

No habiendose puesto en tela de juicio la legitimidad de que "Telefénica, S.A." contratase con
"Telefénica Mdviles Espafia, S.A." para poner a su disposicion la red propia de puntos de venta, tanto en la
resolucién administrativa como en la sentencia el punto clave del reproche parece ser la nota de
exclusividad que adorna a dicho contrato. Tal reproche, sin embargo, nos parece infundado pues la
exclusividad entra dentro de la l6gica de las relaciones entre empresas matrices y filiales, caracterizadas por
la unidad de direccion y de fines, de modo que los medios instrumentales de las primeras pueden ser
legitimamente puestos a disposicion de las segundas y no de los competidores de éstas. Si la red de ventas
propia de "Telefonica, S.A.", en principio dedicada a la telefonia fija, no ocupaba sino una parte muy
minoritaria en el conjunto de los canales de distribucion de la telefonia mdvil (integrado en aquellos
momentos fundamentalmente por distribuidores independientes y grandes superficies comerciales), sera sin
duda apropiada la sancion a "Telefénica Méviles Espafia, S.A." por obstaculizar el acceso del nuevo
entrante a dichos canales "externos" pero no la sancién a "Telefénica, S.A." por el solo hecho prestar sus
puntos de venta a la filial con caracter exclusivo.

En efecto, dado que las instalaciones comerciales propias de "Telefénica, S.A." no eran sino una
parte muy limitada de las que integraban los canales a través de los cuales se podia comercializar la
telefonia movil en Espafia durante el afio 1995, sin constituir en modo alguno un elemento indispensable
para el lanzamiento de la nueva actividad del operador entrante, no es reprochable a dicha empresa, en
cuanto matriz de la operadora de mdviles rival del nuevo entrante, que pusiera dichas instalaciones al
servicio de su filial y no de éste.
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El segundo motivo de casacion ha de ser, pues, acogido, lo que hace innecesario el analisis de los
dos restantes. Y, por las mismas razones, procede igualmente, ya en uso de las facultades que nos
reconoce el articulo 95.2.d) de la Ley Jurisdicional , estimar el recurso contencioso- administrativo
interpuesto por "Telefonica, S.A.".

Decimotercero.- En cuanto a las costas, las del recurso de casacion interpuesto por "Telefénica
Moviles Espafia, S.A." seran satisfechas por ella; las derivadas del recurso de casacion de "Telefonica,
S.A.", por cada parte; y respecto de las costas de la instancia, no hacemos imposicion de ellas a ninguna de
las partes.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso de casacion nimero 7151/2003, interpuesto por "Telefénica Moviles
Espafia, S.A." contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la
Audiencia Nacional de fecha 3 de febrero de 2003, recaida en el recurso nimero 208 de 1999 .

Segundo.- Estimar el recurso de casacion de "Telefénica, S.A." contra la citada sentencia respecto a
la sancion impuesta a la misma, pronunciamiento de la sentencia que casamos y anulamos.

Tercero.- Estimar el recurso contencioso-administrativo nimero 208/1999 interpuesto por "Telefénica,
S.A." y anular la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de febrero de 1999, recaida
en el expediente niUmero 413/93, en lo que a dicha empresa se refiere.

Cuarto.- Las costas del recurso de casacién interpuesto por "Telefénica Mdviles Espafia, S.A." seran
satisfechas por ella; las derivadas del recurso de casacion de "Telefnica, S.A.", por cada parte; y respecto
de las costas de la instancia, no hacemos imposicién de ellas a ninguna de las partes.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse en la Coleccion Legislativa, , lo pronunciamos,
mandamos y firmamos : Fernando Ledesma.- Oscar Gonzalez.- Manuel Campos.- Francisco Truijillo.-
Eduardo Espin.- José Manuel Bandrés.- Rubricados. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Campos Sanchez- Bordona, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, estando constituida la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en audiencia publica en el dia de su fecha, lo que como
Secretario de la misma certifico.
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