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Madrid, a tres de febrero de dos mil tres.
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Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 208/99 y acumulados que ante esta

Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional han promovido: el Procurador D.

Ramon Rodriguez Nogueira en nombre y representacion de TELEFONICA SERVICIOS MOVILES

SA. el Procurador D. Juan Antonio Garcia San Miguel Orueta en nombre y representacion de

TELEFONICA SA. (antes TELEFONICA DE ESPANA SA.) y el Procurador D. Ceséareo Hidalgo

Senén en nombre y representacion de AIRTEL ESPANA SA., frente a la Administracion del Estado

defendida y representada por el Sr. Abogado del Estado, contra la Resolucion dictada por el

Tribunal de Defensa de la Competencia el dia 26-11-99, en materia relativa a sancién por conductas
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prohibidas. Ha sido Ponente la Magistrado D* MERCEDES PEDRAZ CALVO.
.- ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Los recursos se interpusieron como sigue: 1° Telefénica Servicios Méviles SA. interpuso su
recurso el dia 11 de marzo de 1.999, turnado con el nim. 208/99. 2° Telef6nica SA. interpuso su recurso el
dia 18 de marzo de 1.999, y le correspondi6 el num. 236/99. 3° AIRTEL MOVIL SA. interpuso su recurso el
dia 30 de abril de 1.999 y le correspondio el num. 387/99.

En todos los casos, la Sala dictd Providencia acordando tener por interpuesto el recurso, ordenando
la reclamacion del expediente administrativo y la publicacion de los correspondientes anuncios en el BOE.

Por auto de fecha 14 de octubre de 1.999 , se acordd la acumulacion de los tres recursos, y la
tramitacion con el numero 208/99.

Por auto de 22 de noviembre de 1.999 se acordd mantener la confidencialidad de parte del
expediente tramitado por el Servicio de Defensa de la Competencia e incorporado al expediente del
Tribunal de Defensa de la Competencia .

Segundo.- En el momento procesal oportuno:

1° TELEFONICA SERVICIOS MOVILES SA. formaliz6 la demanda mediante escrito de 9-11-2000 en
el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de rigor, termino suplicando que
"admitiendo este escrito con los documentos adjuntos, y copia de todo ello, tenga por formulada demanda
interesando la nulidad y revocacién de la Resolucion del TDC de 26.2.99 por ser la misma manifiestamente
injusta y contraria a derecho".

2° TELEFONICA SA. presentd escrito de demanda el 18-111-2000, exponiendo fundamentos de
hecho y de derecho que justifican a su juicio el suplico por el que se dicte sentencia por la que "se declare
no ser conforme a derecho y en consecuencia se anule y deje sin efecto la Resolucién dictada por el
Tribunal de Defensa de la Competencia el 26 de febrero de 1.999 ",

3° AIRTEL MOVIL SA formalizé la demanda mediante escrito de 9 de mayo de 2000 en el cual, con
base en los fundamentos de hecho y de derecho que deja expuestos suplica "tenga por presentado este
escrito de demanda con sus copias y documentos que se acompafian y previos los tramites oportunos, la
estime declarando no ser conforme a derecho la resolucion del TDC de 26 de febrero de 1.999 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 ".

Tercero.- El Abogado del Estado contestd a la demanda para oponerse a la misma, y con base en los
fundamentos de hecho y de derecho que consideré oportunos, termind suplicando la desestimacion del
recurso.

El dia 26 de enero de 2001 se dicté auto acordando conceder a Telefénica SA. y Telefénica Servicios
Mdéviles SA, tramite para contestar a la demanda de Airtel SA. dado que la misma pretende la revocacién del
Acuerdo del TDC con la finalidad de que se declare cometida otra infraccion y se impongan las sanciones
de multa correspondientes. lgualmente, por auto de 12-1lI-2001 se acordd dar igualmente tramite de
contestacion a la demanda a Airtel SA. en relacién con las pretensiones absolutorias de Telefonica SA. y
Telefénica Servicios Moviles SA.

El 7 de marzo de 2001 Telefonica Servicios Moviles SA. presentd escrito de contestacion a la
demanda formulada por Airtel SA. solicitando su integra desestimacion.

El 8 de marzo de 2001 Telefonica SA. presentd escrito de contestacion a la demanda de Airtel Movil
SA. solicitando la inadmisibilidad del recurso y subsidiariamente su desestimacion,

El 23 de abril de 2001 Airtel Movil S A. presento escrito contestando a las demandas formuladas por
Telefénica SA. y Telefénica Moéviles SA. solicitando su desestimacion.

CUARTO.- La Sala acordo recibir a prueba el recurso practicandose la documental a instancias de la
parte actora, con el resultado obrante en autos.
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Las partes por su orden presentaron sus respectivos escritos de conclusiones para ratificar lo
solicitado en los de demanda y contestacion a la demanda.

QUINTO.- La Sala dicté Providencia sefialando par votacién y fallo del recurso la fecha del 29 de
enero de 2.003 en que se deliberé y vot6 habiéndose observado en su tramitacion las prescripciones
legales.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso contencioso-administrativo el Acuerdo
dictado el dia 26 de febrero de 1.999 por el Tribunal de Defensa de la Competencia en el expediente
413/97 por el que acuerda’

"1, 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 SA., 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 retribucion por volumen y contratar como distribuidor
con TELEFONICA DE ESPANA S A.

Se declaran responsables de la infraccion a TELEFONICA SERVICIOS MOVILES SA. y a
TELEFONICA DE ESPANA SA.

2. Intimarlas para que cesen en las mismas.

3. Imponer a TEI:EFONICA SERVICIOS MOVILES una multa de 610 millones de pesetas y a
TELEFONICA DE ESPANA una multa de 150 millones de pesetas.

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

SEGUNDO.- Los hechos que se declaran probados por la Resolucion recurrida y que se admiten por
esta Sala son los siguientes:

1, Telefonica SA., a partir de la fecha de aprobacion de la OM. del MOPTMA de 30 de marzo de
1995, prestaba el servicio de telefonia movil automatica en su modalidad analégica como servicio de valor
afiadido, 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 SA, filial al 100% de Telefonica SA., con efectividad de 15 de
diciembre de 1995.

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

3. AIRTEL es concesionaria de una licencia pana la prestacién del servicio de telefonia mévil en su
modalidad digital, al resultar adjudicataria de la correspondiente concesion por la OM. 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 Convencion celebrada en septiembre de 1995, Telefonica Servicios Méviles ofrecié a sus
distribuidores tres tipos de contratos: contrato de distribucion del servicio de telefonia mdvil analdgico
(MOVILINE), contrato de distribucidn exclusiva del servicio de telefonia movil digital (MOVISTAR) y contrato
de distribucion de este Ultimo servicio sin relacion de exclusividad ,

Las ventajas econémicas de los contratos de distribucion exclusiva ofertados se traducen en una
comisién por alta superior (del 10,6% al 29,31%, segln 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%).
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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 remodelacién 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 Moviles suscribio el 30 de septiembre de 1995 con TELYCO (filial al 100% de
TELEFONICA), dos contratos de distribucion de los servicios MOVILINE y MOVISTAR. Este ultimo incluye
un compromiso de exclusividad.

6. Telefonica Servicios Moviles celebro con Telefonica SA. 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 Moéviles remite a sus distribuidores nuevos
"contratos de agente” MOVILINE y MOVISTAR por los que los agentes de los distribuidores modifican la
relacién 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 separacidon y transferencia de los activos de
Telefénica SA. asignando bienes, derechos y elementos diferenciados a cada una de las modalidades de
telefonia movil.

9. Telefénica Servicios Méviles implantdé 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 gestién del negocio. El sistema se desarrollé6 durante 1995 y estuvo operativo desde el 1 de
enero de 1996.

10, Telefénica Servicios Moviles y Telefonica SA. han realizado publicidad conjunta de los servicios
MOVILINE y MOVISTAR en las siguientes campafias:

1) Campanias "Oficinas comerciales" 1,2 y 3 (en las que, ademas, se abarca un periodo de tiempo en
el que TSM. 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 Telefonica no se habia, aun,
suscrito ningln contrato (2 de febrero de 1996) para la distribucién de la telefonia mévil 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 aplicacion de la
Orden de 28 de junio de 1995 del MOPTMA y se asignaba su coste a Telefénica y no a TSM.

3) Campana "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) Campania "Felicitacion Afio Nuevo".

8) Camparia "Revistas Hoteleras".

9) Camparfia "M. Robles y P, Domingo".

10) Campafia "Oficinas Comerciales".
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11) Campaiia "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 SA, incrementd considerablemente las
Inversiones en el servicio de telefonia moévil analdgica.

TERCERO.- Los recurrentes alegan en primer lugar la caducidad del procedimiento administrativo,
porque la tramitacion del expediente sobrepasoé los plazos de caducidad establecidos en el ordenamiento
juridico que entienden de aplicacion: el articulo 20 pfo. 6 del Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto por el
gue se aprueba el Reglamento de la Potestad Sancionadora en relacién con el art. 43.4 de la Ley 30/92 .

El articulo 43.4 de la Ley 30/1992 establece la caducidad de los procedimientos no susceptibles de
provocar una resolucion favorable al interesado cuando se exceda el plazo sefialado para resolverlos y
treinta dias mas. Esta Ley 30/1992 no excluye en su disposicién adicional octava los procedimientos
seguidos por el Tribunal de Defensa de la Competencia de su ambito de aplicacion, y el articulo 50 de la
Ley de Defensa de la Competencia declara de aplicacion supletoria los preceptos de la Ley de
Procedimiento Administrativo,

Ahora bien, tal aplicacién supletoria lo es respecto de aquellos aspectos compatibles con la
naturaleza de los procedimientos seguidos ante el Tribunal de Defensa de la Competencia . Asi las cosas
hemos de recordar que la Ley 30/1992 en su articulo 92,4 excluye la aplicacion de la caducidad cuando se
encuentre implicado el interés publico, como en el caso de los expedientes seguidos en defensa de la
competencia en los que, junto a la potestad sancionadora, existe un claro interés publico tutelado y unos
perjudicados cuyos intereses legitimos han de ser protegidos, De otra parte, basta un examen de los plazos
establecidos en la Ley de Defensa de la Competencia antes de su reforma en este extremo para
comprobar que no es posible, sumando los distintos periodos del procedimiento la tramitacion en el tiempo
sefialado con caracter general para los expedientes sancionadores, lo que hace imposible la aplicacion de
tal plazo.

Finalmente, lo que es mas importante, el efecto de la caducidad no es la anulacion del acto dictado
en el expediente caducado, sino el archivo de éste y el inicio de un nuevo expediente mientras no haya
operado la prescripcién, siempre antes de haber sido dictada la resolucién de fondo, Ello resulta claro si
atendemos a que el articulo 63.3 de la Ley 30/1992 no implica la nulidad del acto de imposicion de una
sancién administrativa fuera del plazo legalmente previsto para la tramitacion del expediente sancionador.

De todo ello podemos concluir: 1° que no son aplicables (antes de la reforma legal que introdujo en la
Ley de Defensa de la Competencia sus propios plazos de caducidad) los plazos que con caracter general
se establecieron tanto en la Ley 30/92 como en el Real Decreto para regular el ejercicio de la potestad
sancionadora, para la tramitacién de expedientes sancionadores; 2° que aun habiendo excedido los plazos
maximos sefalados en la Ley de Defensa de la Competencia y treinta dias mas - por aplicacién del articulo
43.4 de la Ley 30/1992 -, existia un claro interés publico que no puede verse afectado por la caducidad, al
menos en la declaracién de ser la conducta contraria a la Ley de Defensa de la Competencia ; y, 3°
respecto de las sanciones impuestas, no resultan anulables por aplicacion del articulo 63.3 de la Ley
30/1992 por el simple hecho de que el expediente haya excedido los plazos de tramitacion; el efecto de la
caducidad es el archivo de actuaciones antes de dictar la Resolucion de fondo, con posibilidad de reiniciar
otro expediente con el mismo objeto antes de que se haya producido la prescripcién, pero no arrastra a la
anulacion la Resolucién recaida fuera de plazo.
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CUARTO.- Los motivos de impugnacién alegados por la recurrente Telefénica Servicios Méviles SA.
pueden resumirse como sigue: 1° no ha quedado acreditado que TSM. ostentase durante el periodo
enjuiciado por el Acuerdo impugnado una posicién de dominio en el mercado de la prestacion de servicios
de comunicaciones méviles digitales; 2° la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en su Informe
al SDC de 15-1V-99 concluye que "no es posible determinar taxativamente la existencia de una situacion de
dominio"; 3° no se ha acreditado el abuso de la posicién de dominio. Alega igualmente la infraccion del
principio de tipicidad, de legalidad, y de presuncién de inocencia.

La representacion procesal de Telefénica de Espafia SA. alega los siguientes motivos de recurso: 1°
falta de motivacion del Acuerdo impugnado; 2° alteracion de la calificacion; 3° la actuacién de Telefénica en
relacion con el contrato de distribucion concertado con méviles no vulnera el art, 6 LDC; subsidiariamente,
alega que no existe un abuso de posicion de dominio por parte de TSM de la que pueda ser responsable
Telefonica, y que es improcedente la cuantificacion de la sancién impuesta a Telefonica.

La representacion procesal de Airtel SA. como demandante solicita la revocacion de la resolucion del
TDC por no calificar como infraccién del art. 7 LDC la designacion de Telefénica como distribuidor de su
filial, y la no calificacién como infracciones de los arts. 6 y 7 LDC de la realizaciéon por TSM de nuevas
inversiones en telefonia analdgica, la realizacién de publicidad conjunta del servicio monopolizado y del
liberalizado, y la financiacion del servicio liberalizado con recursos procedentes del monopolizado,

Como codemandada, esta empresa solicita el mantenimiento de la resolucién impugnada, al igual que
Telefénica Servicios Mdviles y Telefonica se oponen a la demanda de Airtel y solicitan su desestimacion.
Especificamente, Telefonica solicita se declare inadmisible el recurso por falta de legitimacion activa de la
recurrente, o se desestime por defecto legal en el modo de proponer la demanda

QUINTO.- Con caracter previo, y en relacion con las alegaciones formuladas por Telefénica Servicios
Méviles SA. sobre la prueba documental que propuso en relacién con el pliego presentado por Airtel SA. en
el concurso para la adjudicacién de una licencia de telefonia, es necesario realizar algunas consideraciones.

La lectura del escrito presentado por Airtel el dia 12 de enero de 1.996 (folio 5 y siguiente del
expediente administrativo) pone de manifiesto que se denuncia "la estrategia empresarial emprendida por
TELEFONICA tendente a extender el monopolio legal que ostenta en la prestacion del servicio de telefonia
moévil analdgica al servicio de telefonia movil digital, impidiendo que se consolide en este mercado su Unico
competidor AIRTEL MOVIL. Esta estrategia empresarial que esta dificultando seriamente el asentamiento
de AIRTEL MOVIL en el mercado de la telefonia mévil digital, choca ademas claramente con el proceso de
liberalizacion las telecomunicaciones”.

Es decir, la denuncia pone de manifiesto la existencia de dos concesionarios del servicio de telefonia
mavil en su modalidad GSM, uno por concurso publico (la denunciante) y el otro por adjudicacion directa, el
primero con aportacion de 85 mil millones de pesetas en concepto de aportacion financiera al Tesoro
Publico, el otro, la denunciada, sin desembolso. Puesto que ya se prestaba el servicio de telefonia mévil
analdgica por Telefénica de Espafia SA. en régimen de monopolio, esta comparfiia contaba en ese momento
con un sistema de distribucién, describiendo las actuaciones que supuestamente habria llevado a cabo
Telefonica para impedir su actividad: "AIRTEL MOVIL debe en cambio, organizar su propia red de
distribucion, para lo cual puede, o bien buscar nuevos distribuidores, lo cual no es facil, en primer lugar,
porque los mas importantes ya estan vinculados a TELEFONICA y, en segundo lugar, por el tiempo que ello
exige, o bien tratar de convencer a los distribuidores de telefonia mdvil analdgica ya establecidos para que,
en lo que a la distribucion del servicio GSM se refiere, distribuyan el servicio de AIRTEL de forma exclusiva
o conjuntamente con el, o los, de TELEFONICA", (folio 13).

La denuncia se presenta el dia 12 de enero de 1.996, y el siguiente dia 23, cuando aun no se ha
producido ninguna actuacion administrativa, se persona ante el Director General de Defensa de la
Competencia Telefénica de Espafia SA. en su propio nombre y en el de Telefénica Moéviles SA. y
Telefonica Sistemas SA, pidiendo se le pongan de manifiesto las actuaciones. La Providencia de admision a
tramite de la denuncia e incoacion de expediente se dicta el 29 de enero del mismo afio.

En su primer escrito de alegaciones (folios 308 y siguientes) las denunciadas ponen de manifiesto: 1°
Telefénica "ha venido contribuyendo, durante afios, desinteresadamente y con enormes sacrificios
econémicos y personales, en las tareas de especificacion, disefio y desarrollo de la tecnologia GSM" 2°
Telefénica "lleva operando servicios de telefonia moévil desde mediados de la década de los 70" 3° la
denunciante "introduce por primera vez en el mercado espafiol un régimen de exclusividad" 4° Telefénica
"no se avino a regalar a la Denunciante.. la red de distribucién que Telefénica habia montado con su
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esfuerzo a lo largo de los afios" 5° la contratacion exclusiva nacio "como una reaccion legitima a la agresiva
campafia de captacién iniciada por la denunciante". Niega su posicibn de dominio en el mercado y las
conductas anticompetitivas que le son imputadas.

Recabada informacién a las partes sobre su sistema de distribucién, Airtel contesta el 3 de abril de
1.996 (folios 503 y siguientes) solicitando se declaren confidenciales los documentos aportados. Las
denunciadas, contestan el dia 9 de abril de 1.996, solicitando igualmente la declaracién de confidencialidad
de los documentos, lo que se acuerda provisionalmente por providencia de 9 de abril, desglosandose un
conjunto de documentos del expediente para formar una pieza separada confidencial.

La denunciada, a la vista de los datos aparecidos en medios de comunicacion sobre la expansion
empresarial de Airtel, solicita el archivo de la denuncia al estimar que "Estos datos financieros constituyen
por si solos la mejor prueba de que nada hay en la actuacién de Telefénica Méviles que impida a Airtel
competir de manera libre, eficaz y rentable con aquella". El Director General de Politica Econdémica y
Defensa de la Competencia acuerda proponer la adopcion de medidas cautelares por considerar que las
denunciadas podrian estar incursas en las prohibiciones de la Ley de Defensa de la Competencia,

El dia 16 de septiembre de 1.996, Airtel amplia su denuncia.

El dia 19 de febrero de 1.997 se dicta Pliego de concrecidn de Hechos (folios 2551 y siguientes del
expediente administrativo). La denunciante solicité la ampliacion de los cargos por no haberse incluido
varias de las conductas denunciadas; las denunciadas en su escrito de alegaciones, tras sostener que "el
Pliego carece de la fundamentacidn factica y juridica necesarias para permitir a esta parte una adecuada
defensa de sus intereses", realizan alegaciones extensas en relacion con los hechos y su valoracién
juridica.

El 22 de septiembre de 1.997 se redacta el Informe Propuesta (folios 3340 y siguientes ) en el sentido
de proponer al TDC que declare una infraccion del art. 6 de la Ley de Defensa de la Competencia y una
infraccion del art. 7 por una actuacién, y otra infraccién del art. 6 por otra conducta.

La lectura de estos escritos que se han resefiado permite apreciar, en primer lugar que no se
impugno la declaraciéon de confidencialidad de determinada documentacién 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 planteé la
utilizacion tanto de distribuidores exclusivos como no-exclusivos, En el escrito de demanda de Telefonica
Moviles, se sefiala que la definicién de una estrategia de estas caracteristicas por Airtel "desmontando” el
argumento de que los primeros pactos de exclusividad suscritos por Telefonica Moviles (con posterioridad a
los suscritos por Airtel) supusiesen obstaculo alguno para el asentamiento en el mercado del segundo
operador”, En la fundamentacion factica de la demanda se continua el andlisis de los pactos de distribucion
exclusiva establecidos por Airtel hasta proponer la practica de prueba documental, el sobre 2 del pliego de
licitacion de dicha denunciante al concurso celebrado por el Ministerio de Fomento segin el cual se
acreditaria "1° que Airtel tenia un proyecto en 1.994 de distribucién comercial que contaba con férmulas de
pacto de exclusividad. 2° que proyectd desde 1.994 una red de distribucion alternativa y diferente de la que
pudiera tener Telefonica Moviles. 3° que no vari6 el proyecto ofrecido al Ministerio como consecuencia del
desarrollo que Telefénica Moviles hizo de sus propios canales de distribucion. Y 4° "Que, en definitiva, la
denuncia que llegé a formular Airtel con posterioridad a la adjudicacion de la segunda licencia se basa en
una falsedad".

En el momento procesal oportuno esta Sala solicit6 como prueba documental el referido sobre, y una
vez en poder de la Secretaria, se comprobo 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 Mdviles 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 oposicion 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
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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 Méviles.

SEXTO.- Telefénica Servicios Mdviles en su escrito de demanda sostiene que hubo "mala fé 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 TDC. por el que se declara cometida una infraccion 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 aplicacion al supuesto concreto, resolver si la actuacién
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 situacién de igualdad,

La primera resulté adjudicataria de la concesién 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 telefénico.

Como antiguo monopolista, y titular de todos los teléfonos moviles que funcionaban entonces en
Espafia, Telefénica 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,
esa condicién 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
aparicién de un nuevo producto, también un teléfono mévil 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 SA disefid 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 distincién respecto de un competidor que
ha sido y es monopolista en otra parcela fundamental de la comunicacién 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 moévil 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 e! mercado
de la telefonia movil porque en el afio 1.995 no estaban claras para los usuarios las diferencias, ventajas
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comparativas y caracteristicas respectivas de los servicios analégico 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 Moviles tenia
en 1.996 un total de 1.309.000 abonados en el servicio analégico (Moviline),

Si como en su dia sefiald6 el TJUE la posicion de dominio se refiere a una situacion 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 ultimo 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 de! 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. Cuestidn 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 SA. 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 funcidn 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 econdémica de Espafa 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
definicidn 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 CMT. 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
Telefonica Servicios Moviles SA.

OCTAVO.- Telefénica SA. alega como primer motivo de impugnacioén la falta de motivacion de la
resolucion impugnada que le impide ejercer su derecho de defensa. En materia de motivacion de actos
administrativos el Tribunal Supremo (por ejemplo en la sentencia de 15-X11-99 ) ha sefialado que "Tal
motivacion legalmente exigible, ha de ser en todo caso suficiente, es decir, que ain en el supuesto de ser
sucinta, o escuetamente breve, ha de contener en todo caso, la razén esencial de decidir, en lo dispuesto
en el acto administrativo, de tal modo que el interesado pueda conocer con exactitud y precisién, el cuando,
como y porqué de lo establecido por la Administraciéon, con la amplitud necesaria para su adecuada posible
defensa, permitiendo también a su vez a los 6rganos jurisdiccionales el conocimiento de los datos tacticos y
normativos que les permitan resolver la impugnacion judicial del acto, en el juicio de su facultad de revision y
control de la actividad administrativa, sancionada en el art, 106 de la Constitucion ". La Resolucion
impugnada contiene a estos efectos motivacion suficiente para conocer la ratio decidendi, facilitando la
defensa de la denunciada-sancionada.

En segundo lugar, alega alteracion de la calificacion de su conducta respecto de la incluida en el
Pliego de concrecién de hechos que le ha producido indefension. En esta materia el Tribunal Supremo ha
establecido que el derecho a ser informado de la acusacion, que con la categoria de fundamental se
garantiza en el articulo 24.2 de la Constitucion , se satisface normalmente en el procedimiento
administrativo sancionador a través de la notificacion de la propuesta de resolucién, pues es en ésta en
donde se contiene un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado,
cuando menos, por la definicion de la conducta Infractora que se aprecia, y su subsuncién en un concreto
tipo infractor, y por la consecuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de que se trata.
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En otro orden de cosas, el Tribunal Supremo ha aclarado en su jurisprudencia que "No es
convincente que solo sea posible la defensa si en el pliego de cargos se imputan hechos y se califican
juridicamente. Desde una perspectiva sustancial de posible defensa cual corresponde al derecho
fundamental cuestionado, nada impide que el trdmite se desglose en dos momentos: uno, de pura
imputacion de hechos, y otro, de calificacion de los mismos, cuando en cada momento el imputado tiene al
posibilidad de alegaciones en contrario. Ciertamente no puede negarse que se facilita la defensa, cuando
desde el pliego de cargos se hace ya una determinada calificacion juridica....Pero el que la defensa pueda
ser mejor con tal calificacion inicial, no implica que no sea posible sin ella, que es lo que cuenta desde la
perspectiva del derecho fundamental del art, 24.1 CE . Por otra parte, no existe razén legal para entender
gue la propuesta de resolucion deba tener como contenido propio y privativo la determinacion de la sancion
gue deba imponerse, con lo que se pretende desplazar la calificacion al pliego de cargos, tesis que no tiene
en su aval ninguna norma concreta” ( STS, 17-X1-93).

En relacion a las alegaciones formuladas respecto a los contratos de distribucién y la inexistencia de
abuso de posicion de dominio, nos remitimos expresamente a los razonamientos expuestos en el
fundamento juridico anterior

Subsidiariamente Telefonica SA. alega que es improcedente la cuantificacién de la sancién impuesta:
en materia de determinacion de la cuantia de las sanciones administrativas el Tribunal Supremo ha
sefialado que la obligada aplicacion del principio de proporcionalidad se traduce en una actuacion reglada,
consistente en tomar en cuenta o0 en consideracion, razonadamente y con la motivacidon precisa, los
elementos, criterios y pautas que a tal fin se deduzcan del ordenamiento en su conjunto, o del sector de
éste afectado, y en particular los que haya podido establecer la norma juridica aplicable, cual es, en el caso
enjuiciado, el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia . En concreto
en la sentencia del Alto Tribunal de fecha 20 de diciembre de 1994 , sefial6 que "[...]Tal como ya ha
mantenido el TS en SS de 24 noviembre 1987, 23 octubre 1989 y 14 mayo 1990 , tal principio [el de
proporcionalidad de las sanciones] no puede sustraerse al control jurisdiccional, pues como se precisa en
SS de este Tribunal de 26 septiembre y 30 octubre 1990 , la discrecionalidad que se otorga a la
Administracién debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de
alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida,
doctrina esta ya fijada en SS de 24 noviembre 1987 y 15 marzo 1988 , dado que toda sancién debe de
determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y segun un criterio de
proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas del hecho, proporcionalidad que constituye un
principio normativo que se impone como un precepto mas a la Administracion y que reduce al ambito de sus
potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional corresponde no tan sélo la calificacion para
subsumir la conducta en el tipo legal, sino también por la paralela razén, el adecuar la sancién al hecho
cometido, ya que en uno y otro caso el tema es la aplicacion de criterios valorativos juridicos plasmados en
la norma escrita inferibles de principios integradores del ordenamiento juridico, como son en este campo
sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccién y la sancién. [...]".

La lectura del fundamento juridico 12 pone de relieve a juicio de esta Sala que, dentro de las
previsiones legales, el TDC ha acotado al maximo las circunstancias a tener en cuenta y que concretamente
ha valorado para calcular el importe de las multas impuestas, que son conformes a derecho,

NOVENO.- En relacion al recurso formulado por Airtel SA. es preciso examinar en primer lugar la
causa de inadmision por falta de legitimacion de la denunciante, alegada por la representaciéon procesal de
Telefénica SA.

La alegacién se fundamenta en que carece de interés legitimo en la obtencién de las pretensiones
que articula, la revocacion del acto administrativo impugnado en cuanto no se condend a las empresas
denunciadas por otras conductas que Airtel SA. considera constitutivas de infraccion, y en segundo lugar, la
imposicién a las denunciadas de sanciones. Telefonica SA, considera que en ninguno de estos casos la
estimacion del recurso comportaria ninguna ventaja o utilidad juridica a Airtel SA.

El problema de la legitimacion de los denunciantes-interesados ha sido enjuiciado y resuelto por el
Tribunal Supremo en el sentido de considerar que el alcance que permite la Ley de esta Jurisdiccion a la
legitimacidn activa (tener interés directo) a la luz del principio "pro actione", de las exigencias insitas en el
art. 24.1 de la Constitucién y de la Jurisprudencia contraria a una interpretacion restrictiva de la legitimacion,
debe llevar a la conclusion de favorecerse el acceso al proceso. El Alto Tribunal ha sefialado que deben
tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso concreto, para desde ellas apreciar la utilidad de la
accion contencioso-administrativa en orden a conseguir un resultado que pueda ser provechoso para el
actor en la particular situacion en que se encuentre.

11



Centro de Documentacion Judicial

En este supuesto concreto la Sala considera que Airtel SA. esta legitimada: el mévil de su actuacién,
al solicitar que se imponga una condena a Telefonica SA. y TSM SA, por otra u otras conductas que el TDC
no considerd constitutivas de infraccion, excede del mero interés por la legalidad, pues si bien el posible
beneficio que de ello se derivaria, la futura indemnizacion por dafios y perjuicios, no se obtendra
directamente en este pronunciamiento judicial, indudablemente, lo que en esta sentencia se resuelva seria
tenido en consideracién por el 6rgano administrativo o judicial que examinase una hipotética reclamacién en
tal sentido. Se aprecia en este punto un potencial beneficio derivado de la estimacion de su demanda frente
a la Administracion, que constituye un interés legitimo en obtener la anulacién parcial del acuerdo recurrido
y la consiguiente condena a las empresas denunciadas por otras conductas que no fueron consideradas
como infracciones,

Se alega igualmente por Telefénica SA. defecto formal en el modo de proponer la demanda porque
en este escrito no se concreta la cuantia de la multa a imponer en caso de estimarse la pretension de Airtel
SA. de que las denunciadas fuesen ademas condenadas como autoras de otras infracciones. Esta Sala
considera que ningun obstaculo legal se alza contra la formulacidon de una pretension dirigida a que por el
Tribunal de lo contencioso-administrativo se declare que los hechos probados son constitutivos de otra u
otras infracciones tipificadas en la Ley de Defensa de la Competencia y en consecuencia sancionables,
aunque no se concrete la sancién a imponer. Precisamente, la legitimacién de la recurrente, como se acaba
de exponer, esta vinculada a la declaracién de comisién de una infraccion como presupuesto para la posible
reclamacién futura de indemnizacién por dafios y perjuicios, y no a la imposicién de multas o sanciones. Por
otra parte, tampoco existe obstaculo legal para que, caso de apreciarse por este Tribunal la realizacién de
conductas constitutivas de otras infracciones asi se declare dejando en manos de la Administracion, en este
caso, del TDC, la imposicién de la sancion correspondiente.

La tesis de Airtel SA es coincidente en lo sustancial con la recogida en el voto particular que sostiene
gue debié declararse infringido el art. 7 de la LDC . por el nombramiento de Telefénica como distribuidor de
su filial, otra segunda infraccién del art. 7 citado por la realizacion de nuevas inversiones en telefonia
analdgica (que, segun alega Airtel, retrasaron la liberacién de frecuencias que deberian haberse destinado
al servicio GSM); la recurrente considera que ademas, la publicidad conjunta del servicio monopolizado y
liberalizado y la financiacién del servicio liberalizado con recursos procedentes del monopolizado, son
constitutivas de una infraccion autébnoma del art. 6 y 7 de la LDC . en cada caso,

La Resolucién impugnada analiza las consecuencias que para el enjuiciamiento de los hechos
relevantes tiene la Disposicidn 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 relacién con el art. 15 de la
Ley 3/1991 de Competencia Desleal . Ello no obstante, la actuacién de Telefonica en tal sentido constituye
una forma mas de abuso de posicién dominante que puede ser apreciada aunque el contrato en si mismo
no esté prohibido por el citado Real Decreto.

En igual sentido, la realizacién de inversiones en materia de telefonia mévil analdgica, si se ha
acreditado en el expediente, pero no el hecho al que la denunciante vincula la realizacién de una conducta
gue por si misma seria constitutiva de otra infraccion: el retraso de la liberalizacién de frecuencias que
habrian debido destinarse al servicio GSM como consecuencia de tales inversiones. No se ha acreditado la
relacion causa-efecto de las inversiones y no se ha acreditado el retraso. En cuanto a la realizacion de
inversiones, si bien la cuantia aparece prima facie como elevada, de la prueba practicada no resulta con la
suficiente claridad (exigida en el enjuiciamiento de una infraccion en el marco de un expediente
administrativo sancionador) la caracteristica de excesivas en relacion con la circunstancia de poder
asegurar la atencion a los usuarios que venia exigida por el Real Decreto 1486/94 .

La recurrente no aporta razonamientos ni pruebas que priven de virtualidad el razonamiento del TDC
en cuanto a la necesidad de cohonestar la prevision normativa sobre el caracter temporal y progresivamente
residual del servicio analdgico y la exigencia de garantizar los derechos de los usuarios, reforzada por el
requisito de que Telefénica debia obtener autorizacién administrativa para la supresiéon de los servicios
analdgicos,

Finalmente, si bien se ha acreditado la realizacion de campafas de publicidad conjunta, no se ha
probado que las mismas se financiasen con cargo al servicio monopolizado. En este extremo la Sala
considera que estas campafias constituyen un medio de reforzar la finalidad buscada con la actuacion en
materia de distribucién: los distribuidores Moviline pasan a ser distribuidores exclusivos Movistar
reforzandose la llamada al cliente de telefonia movil y las ventajas para el distribuidor con la publicidad
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conjunta de ambos sistemas. Como tal medio no son sancionables independientemente de las conductas
tipificadas como un grave abuso de posicion de dominio previsto en el art. 6 LDC .

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacién de los recursos y la confirmacién del Acuerdo del
Tribunal de Defensa de la Competencia impugnado, por ser conforme a derecho.

DECIMO,- No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el art, 139 de la Ley
Jurisdiccional , justifiquen la condena al pago de las costas a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de pertinente aplicacion,
FALLAMOS

FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por TELEFONICA SERVICIOS MOVILES SA., TELEFONICA SA. Y AIRTEL ESPANA SA.
contra el Acuerdo del Tribunal de Defensa de la Competencia dictado el dia 26 de febrero de 1.999, el cual

confirmamos por ser conforme a derecho. Sin efectuar condena al pago de las costas.

Notifiquese a las partes esta sentencia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el art 248 pfo, 4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial .

ASI por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado Ponente de la

misma, en el dia de la fecha, estando celebrando Audiencia Publica la seccién Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
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