RESOLUCION (Expte. 412/97, BT/Telefonica)

Pleno
Excmos. Sres.:

Petitbo Juan, Presidente
Berenguer Fuster, Vicepresidente
Bermejo Zofio, Vocal

Alonso Soto, Vocal

Hernandez Delgado, Vocal

Rubi Navarrete, Vocal

Castaneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal

En Madrid, a 21 de enero de 1999.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la composicion arriba expresada y siendo Ponente el Vocal D.
José Hernandez Delgado, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente
412/97 (1357/96 del Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el
Servicio) iniciado por denuncia de BT TELECOMUNICACIONES S.A. contra
TELEFONICA DE ESPANA S.A. por supuestas conductas prohibidas por los
articulos 6 y 7 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDC) vy el articulo 86 del Tratado de la CEE consistentes en la aplicacion de
tarifas discriminatorias y de precios predatorios, condicionamiento de contratos a
la aceptacion de clausulas de exclusividad y vinculacion de la prestacion de
servicios en competencia con otros prestados en monopolio.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El dia 6 de marzo de 1996 tuvo entrada en el Servicio un escrito de D.
Tedfilo Julian del Pozo Rodriguez, en nombre y representacion de BT
TELECOMUNICACIONES S.A. (en adelante, BT) en el que denunciaba a
TELEFONICA DE ESPANA S.A. (en adelante, TELEFONICA) por
supuestas conductas prohibidas por los articulos 6 y 7 LDC y el articulo 86
del Tratado de la CEE. Segun la denuncia, las conductas contrarias ala
LDC llevadas a cabo por TELEFONICA eran:

1. Respecto al servicio de telecomunicaciones de alquiler de lineas,
Telefonica aplica tarifas distintas de las oficiales, segun el cliente
sea a la vez competidor de Telefénica respecto de un servicio
relacionado con el del alquiler de lineas o no lo sea. Si el cliente es
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un competidor, como es el caso de BT, Unicamente le ofrece (y
aplica) las tarifas oficiales; si el cliente no es competidor o es la
propia Telefonica la que utiliza sus lineas para ofrecer ese servicio
relacionado, y existe una oferta competidora para ese cliente,
Telefénica aplica descuentos significativos para conseguir el
contrato.

2. En la prestacion de servicios de voz internacional, Telefonica aplica
precios predatorios ya que su precio es inferior al coste de alquiler
de lineas, condiciona la eficacia de los contratos a la aceptacion de
condiciones de exclusividad y vincula la prestacion de servicios
prestados en régimen de competencia como éste de voz
internacional con otros prestados en régimen de monopolio como la
voz nacional, ofreciendo condiciones econOmicas ventajosas paa
ambos.

Conductas todas ellas enmarcadas en los servicios que TELEFONICA
prestaba a los miembros de la Asociacion de Mediadores del Mercado
Monetario Internacional (AMMI) y a la oferta que, para prestar unos
servicios analogos, dicha Asociacion recibié de BT.

Estimando el Servicio que existian indicios de posible infraccién de la LDC
acordd, por Providencia de fecha 22 de marzo de 1996, la admision a
tramite de la denuncia y la incoacion del oportuno expediente contra
TELEFONICA, lo que se notifico a las partes.

A la vista de la instruccion realizada se formulé con fecha 27 de enero de
1997 Pliego de Concrecion de Hechos en el que se consideraba que los
hechos descritos en el mismo constituian infracciones de TELEFONICA
de lo dispuesto en los articulos 6.2.a), d) y e) LDC y 86.a), ¢) y d) del
Tratado de la CEE.

Declaradas conclusas las actuaciones el 11 de agosto de 1997, se
procedié a redactar el informe previsto en el art. 37.3 LDC. En dicho
informe se propone al Tribunal, entre otros pronunciamientos, que:

1°.- "declare la existencia de una conducta prohibida imputable a
TELEFONICA al haber infringido el articulo 6.2.d) de la LDC y 86.c) del
Tratado de la CEE por aplicar en sus relaciones de servicio, condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que colocaban a BT en
situacion desventajosa frente a la propia TELEFONICA, dado que
respecto al servicio de alquiler de lineas, aplicaba las tarifas oficiales
cuando el cliente usuario de dichas lineas era un competidor de la propia
TELEFONICA, mientras que ofertaba a los potenciales clientes propios o

2/28



de sus competidores condiciones econémicas mas ventajosas"

2°.- "declare la existencia de una conducta prohibida imputable a
TELEFONICA al haber infringido los articulos 6.2.a) y d) de la LDC y 86.a)
y c) del Tratado de la CEE por aplicar precios predatorios en la prestacion
del servicio de voz internacional a miembros de AMMI, al menos hasta
julio de 1995, puesto que su tarifa final era inferior al coste de alquiler de
lineas. Ademas, los precios eran inferiores a los establecidos con caracter
fijo hasta el 28 de febrero de 1995. Dicha conducta suponia la imposicion
de precios y condiciones de servicio no equitativos al discriminar entre BT
y el resto de clientes que, en el caso de éstos ultimos, eran inferiores al
coste del propio servicio"

3°.- "declare la existencia de una conducta prohibida imputable a
TELEFONICA al haber infringido los articulos 6.2.e) de la LDC y 86.d) del
Tratado de la CEE, por subordinar la celebracibn de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que no guardan relacién con
el objeto del mismo, puesto que TELEFONICA condicionaba la eficacia de
los contratos a la aceptacion de condiciones de exclusividad y vinculaba la
prestacibn de servicios prestados en régimen de competencia (voz
internacional) con otros prestados en régimen de monopolio (voz
nacional)"

Recibido el expediente en el Tribunal el 22 de septiembre de 1997,
mediante Providencia de 23 de octubre se acordo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 39 de la Ley 16/1989, admitir a tramite el
expediente, asi como nombrar Ponente y, de acuerdo con el art. 40.1
LDC, dar plazo a los interesados para solicitar la celebracion de vista y
proponer las pruebas que estimaran necesarias.

Los interesados en el expediente evacuaron el tramite.

Mediante Auto de fecha 23 de diciembre de 1997 el Tribunal acordo
admitir y declarar pertinentes determinadas pruebas propuestas por las
partes, denegar otras por considerarlas innecesarias, practicar una prueba
de oficio y celebrar Vista.

Transcurrido el plazo concedido para la practica de la prueba con el
resultado que obra en el expediente, por Providencia de 27 de febrero de
1998 el Tribunal acordd, conforme al art. 40.3 LDC, poner de manifiesto a
los interesados el resultado de las diligencias de prueba para que
alegaran lo que estimasen pertinente sobre su alcance e importancia.
Dicho tramite fue evacuado por los interesados que formularon sus
correspondientes escritos.
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10.

Mediante Providencia de 29 de abril de 1998 el Tribunal, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 41 LDC, sefial6 la fecha de la Vista.

Durante la celebracion de la Vista hicieron uso de la palabra la
representacion del Servicio, que mantuvo los cargos recogidos en el
Informe-Propuesta, y la de los interesados, insistiendo cada uno de ellos
en sus argumentos en refuerzo de la tesis que habian mantenido a lo
largo del procedimiento. En particular, los representantes de Telefonica
expusieron, como argumentos de defensa los que, sintéticamente, se
recogen a continuacion:

- 1)

-2)

-3)

- 4)

- 5)

BT no ostenta un interés legitimo en este expediente porque no
formuld la oferta a los miembros de la AMMI (lo hizo la sociedad
britanica BT Telecommunications PIc) y la prestacion del servicio
ofertado no estaba permitida por ley, por lo que: 1° su pretension no
se puede amparar y 2° no debi6 haber sido parte en este
expediente ni deben tenerse en cuenta sus alegaciones.

Existe una resolucion de la Direccibn General de
Telecomunicaciones que fue recurrida por BT y confirmada por la
Secretaria General de Comunicaciones que establece que BT no
disponia de titulo habilitante para prestar los servicios que pretendia
ofrecer a los miembros de la AMMI, ya que:

Solo disponia de una concesion para transmision de datos
(obtenida por Megared, sociedad que no efectud oferta).

No pudo obtener por silencio positivo una autorizacion en
1993 pues lo que pedia era contrario a la Ley. (En caso de
obtenerla, seria para BT World Wide Ltd, Sucursal en
Espafia). Ademas, los servicios que se pretendia prestar a
los miembros de la AMMI no estaban en régimen de
competencia.

Se ha afirmado gratuitamente que Telefonica no empleaba
tecnologia digital.

Existen multitud de incorrecciones en el Informe-Propuesta.
Existe una resolucion sobre los mismos hechos de la S.G. de

Comunicaciones dando la razon a Telefénica, por lo que se trata de
una cosa juzgada administrativamente.
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11.

12.

Respecto de los cargos, considera:

- En cuanto al ' cargo, que no hay prestaciones equivalente pues
Telefénica prestaba a BT alquiler de circuito y a los miembros de la
AMMI alquiler de circuito multiplexado. Ademas, que no hay ninguin
competidor legitimo que quede en posicion desventajosa.

- En relacién con el 2° cargo, que los precios no eran predatorios
segun consideran demostrado con su célculo de costes.

- En lo referente al 3" cargo, que no existia servicio en competencia
(voz internacional), pues solo Telefonica podia prestar los dos
servicios (voz nacional y voz internacional). Respecto a la
exclusividad: sélo se rescinde el contrato (por imposibilidad
sobrevenida sobre el objeto) respecto de un miembro de la AMMI
determinado cuando dicho miembro contrate con otro operador los
mismos servicios: eso no impide que, como ha ocurrido, los demas
miembros sigan con su contrato en vigor.

En el Pleno del dia 24 de noviembre de 1998 el Tribunal adopto la
presente Resolucion, encargandose al Vocal Ponente su redaccion.

Son interesados:

- Telefonica de Espaia S.A.
- BT Telecomunicaciones S.A.

HECHOS PROBADOS

El Tribunal considera probados los siguientes hechos que son admitidos por las
partes:

1.

BT es una sociedad espafola, denominada hasta el 6 de abril de 1994
Megared S.A., cuyo objeto social consiste en la prestacion de servicios de
telecomunicacion. Megared era una filial del Banco de Santander que fue
utilizada como vehiculo societario para llevar a cabo el contrato de "joint
venture" firmado en dicho afio entre el mencionado banco y la sociedad
britanica British Telecommunications plc. Hasta entonces ésta Ultima
habia operado en Espafia mediante su sucursal denominada BT
Worldwide Ltd. Sucursal en Espana.

Durante 1993 BT Worldwide Ltd. Sucursal en Espafia y, posteriormente,
BT han ofertado la prestacion del Servicio IDL+, también denominado
"servicio de valor afiadido para brokers" o "Primex", que esta dirigido a
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empresas con necesidades significativas de comunicaciones de voz
internacional. Este servicio consiste en lo siguiente:

- La comunicacion internacional se efectia a través de lineas
digitales internacionales privadas alquiladas ("LDI") que facilitan la
capacidad de transmision desde el equipo multiplexor de las
oficinas del cliente en Espafa hasta otro punto de la red situado en
Londres donde se encuentra otro equipo multiplexor del cliente.
Estos equipos multiplexores mejoran la utilizacion de las redes ya
gue permiten que un nimero de sefiales de mensajes compartan el
mismo canal fisico de transmision.

- El trafico de llamada directa internacional desde Espafia se realiza
por medio de la red privada a Londres y se canaliza a través de la
red publica conmutada del Reino Unido a las distintas partes del
mundo, con lo que las llamadas a Londres se cobran a la tarifa local
y las llamadas directas internacionales a Europa y Estados Unidos
se realizan desde Londres, con lo que se aplican tarifas britanicas,
gue eran sustancialmente mas baratas que las espafiolas.

Telefénica prestaba en monopolio los servicios de telefonia vocal basica y
los servicios portadores (hasta el 6 de noviembre de 1995, fecha en que
se concedido a Retevision el derecho a prestar dichos servicios) de la
mayoria de los servicios de telecomunicaciones, entre los que se
encuentra el servicio portador de alquiler de circuitos privados
internacionales. Dichos servicios son indispensables para la prestacion de
los servicios de valor afiadido liberalizados.

Las empresas con grandes necesidades de comunicacion de voz
internacional pueden satisfacerlas utilizando distintos servicios y/o
tecnologias, entre ellos, el servicio telefonico basico (en fecha de autos,
servicio monopolizado reservado en exclusiva a Telefonica); el servicio de
alquiler de circuitos (como hacia Telefénica, siendo un servicio
monopolizado hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1558/1995), y
servicios que afaden otros elementos adicionales a los circuitos
alquilados, como es el servicio "Primex" de BT. Estos servicios son técnica
y juridicamente distintos, pero ello no es obstaculo para que compitan
entre si para determinados usos.

El suministro de los circuitos privados internacionales -servicio portador
regulado por los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1987, de
Ordenacion de las Telecomunicaciones (LOT)- por parte de Telefonica a
BT es un elemento esencial e imprescindible para la prestacion por parte
de ésta a sus clientes de su servicio "Primex", representando el precio del
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alquiler de dichas lineas el coste principal del mencionado servicio
(aproximadamente el 75% del precio total).

Las tarifas aplicables al servicio de alquiler de circuitos a Telefonica en el
periodo 1993-1995 estaban reguladas por las disposiciones siguientes:

a) Condiciones Generales para el Servicio Internacional Privado de
Circuitos Alquilados de Telefénica, fechadas el 1 de octubre de
1992 (folios 202 a 210 del expediente del Servicio) que establecen:

"TARIFAS

16.- La cuota total de un SIPCA (Servicio Internacional Privado de
Circuitos Alquilados) es la suma de las cuotas parciales
establecidas por Telefonica y el pais distante.

19.- Telefénica aplica una comisiéon de conexién y una comision
mensual por el alquiler de los circuitos de SIPCA.

20.- El cliente esta obligado a pagar a Telefonica las tarifas en vigor
en el momento de la firma del contrato, o aquéllas que en su dia
entren en vigor.".

Las tarifas estandar de la parte espafiola se sefialan en sus Anexos
1 (circuitos digitales) y 2 (circuitos analdgicos).

b) Orden de 27 de abril de 1993 (BOE de 28 de abril); tarifas fijas
vigentes a partir del 29 de abril de 1993.

C) Resolucion del Delegado del Gobierno en Telefonica de 26 de mayo
de 1994 (BOE del 1 de junio); tarifas fijas vigentes a partir del 1 de
julio de 1994.

d) Orden de 28 de julio de 1994 (BOE de 30 de julio); tarifas (maximas
con posibilidad de aplicar descuentos, previa comunicacion a la
Delegacion del Gobierno de los criterios para la aplicacion de
dichos descuentos) vigentes a partir del 1 de agosto de 1994.

e) Resolucion del Delegado del Gobierno en Telefonica de 27 de

enero de 1995 (BOE del 14 y 15 de febrero); tarifas maximas
vigentes a partir del 1 de marzo de 1995.

7/28



En esencia, dichas tarifas incluian los siguientes conceptos:
- Cuota de conexion.

- Cuota de alquiler mensual (para los circuitos nacionales
dentro de Espafa) que hasta el 1 de julio de 1994 variaba en
funcion de la velocidad y el origen y final de la linea, de
conformidad con una division administrativa de areas en
zonas metropolitanas, provinciales o nacionales y, a partir de
esa fecha, en funcién de la distancia.

- Cuota de alquiler mensual (para los circuitos internacionales)
gue variaba en funcién del pais de destino, segun éareas
geograficas.

Telefonica, con anterioridad al 1 de marzo de 1995, no habia comunicado
a la Delegacion del Gobierno una tabla de descuentos que pudiera ser
aplicable a las tarifas oficiales. Los descuentos aplicables a partir de dicha
fecha se refieren Unicamente a los circuitos analdgicos M1020 y a los
digitales de velocidad inferior a 384 Kbps, que no son relevantes a los
efectos de este expediente.

La Asociacion de Mediadores del Mercado Monetario Internacional (AMMI)
es una asociacion integrada por 19 sociedades (folio 85 del expediente del
Servicio) que actian como mediadores en el mercado monetario, cuyas
actividades consisten en operaciones de cambio de divisas, negociacion
de valores, acciones, deuda publica, bonos, mercados de derivados y
otras de negociacion financiera. Los miembros de la AMMI requieren, para
el desarrollo de sus actividades, de la conexion, mediante servicios de
telecomunicaciones, de las instalaciones de las salas de operaciones con
sus clientes.

Los miembros de la AMMI tenian hasta 1993 cubiertas con Telefonica sus
necesidades de telecomunicaciones relativas a datos, redes privadas
(lineas analdgicas punto a punto M1040) nacionales e internacionales
para voz y datos y servicios de telefonia vocal (folios 402 a 409 del
expediente del Servicio).

En junio de 1993 British Telecommunications plc contraté con uno de los
miembros de la AMMI, Corretaje e Informacion Monetaria y de Divisa AV
S.A. (CIMD), la prestacion del servicio "Primex".

En noviembre de 1993, dicha sociedad present6 ofertas a otros 4
miembros de la AMMI para la prestacion de su servicio "Primex". Dichas
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10.

ofertas, para un periodo de cinco afios, sustituian la red analdgica que
utilizaban hasta ese momento y ofrecian ahorros de costes significativos,
dado el uso de la multiplexacion y el menor precio de las llamadas directas
internacionales desde Londres.

La AMMI solicitd no sblo a Telefénica y BT, sino también a otros
operadores (Cable & Wireless y France Telecome) un servicio de
comunicaciones internacionales y a la vista de costes de las diferentes
ofertas aceptd la propuesta de Telefonica (folio 1.141 del expediente del
Servicio).

El 23 de diciembre de 1993, la AMMI mandd un escrito a sus asociados en
el que se dice: "En reunidbn mantenida en el dia de ayer nuestra
Asociacion aprobo el Acuerdo con Telefénica en cuanto a circuitos
internacionales y provinciales.

Con referencia a las sugerencias que de la mencionada reunion surgieron

tengo la satisfaccion de comunicaros que la Compafia Telefénica ha
aceptado las siguientes:

Circuitos nacionales

- Se rebaja la cuota de conexion de 120.000.- a 100.000.- pts.
Se consideran como concentracion de circuitos las lineas instaladas
por provincias.

Con objeto de que Telefonica, pueda facturar a partir del 1 de enero
proximo las nuevas tarifas, debéis hacerles llegar la informacion solicitada
lo antes posible.

En caso de que alguna entidad se retrasara en el envio Telefénica la
aplicara los debidos reajustes de facturaciéon, con posterioridad, siempre
que el retraso no sea excesivo." (folios 192 y 193 del expediente del
Servicio).

El Acuerdo entre Telefonica y la AMMI de fecha 28 de diciembre de 1993
incluia tanto un acuerdo para el mercado monetario internacional como un
acuerdo para el mercado monetario nacional. El Acuerdo entraba en vigor
el 1 de enero de 1994 y tenia validez por un periodo de cinco afios para el
internacional y hasta el 31 de marzo de 1997 para el nacional (folios 194 a
200y 1142 a 1147 del expediente del Servicio).
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Los elementos mas relevantes del mismo eran:

- "Para los circuitos del mercado internacional se fija el importe
mensual de 215.000 pts (sin IVA) y un importe de conexiéon de
100.000 pts (sin IVA) por circuito; estos importes incluyen la
totalidad del coste con los destinos referidos tanto la parte espafiola
como la extranjera.

La aplicacion de estos precios tendran efectividad desde el 1 de
enero de 1994, revisandose anualmente de acuerdo con la
variacion del Indice de Precios al Consumo del afio anterior".

- "Para los circuitos del mercado nacional (donde exista una
concentracion a nivel nacional de mas de 10 circuitos) se fija el
importe mensual de 140.000 pts (sin IVA) y un importe de conexion
de 100.000 pts (sin IVA), que afectaria a los circuitos de provincias
donde exista concentracion.

Para el resto de los circuitos se aplicaran las tarifas vigentes.

La aplicacién de estos precios tendran efectividad desde el 1 de
enero de 1994, revisandose anualmente de acuerdo con la
variacion del Indice de Precios al Consumo del afio anterior".

Ademas, el Acuerdo estaba sujeto a las siguientes condiciones:

- En el caso de los circuitos internacionales, se sefiala que "este
Acuerdo podra ser denunciado por Telefonica si el nidmero de
Circuitos/AMMI contratados con la misma fuese inferior a los
instalados a la firma del presente Acuerdo.".

- En ambos tipos de circuitos: "este Acuerdo se entendera
cancelado con cualquier Entidad beneficiaria en el momento en que
dicha Entidad contrate cualquier tipo de servicio equivalente con
otra operadora que no sea Telefénica.".

Telefonica presentd una nueva oferta a AMMI en julio de 1995, basada
ahora en tecnologia digital, con una duracién de tres afios (folios 217 y
218 del expediente del Servicio).

Los elementos mas relevantes de la oferta de Telefénica eran:

- La no aplicacion de cuota de conexion para los circuitos urbanos y
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12.

nacionales existentes.

- La cuota mensual para los circuitos urbanos seria de 20.500 pts y
permaneceria constante durante la vigencia del contrato.

- Los circuitos nacionales podrian tener una cuota inicial de cero
pesetas para los existentes y como cuota mensual la establecida en
el previo contrato en vigor.

En el periodo 1993-1995, Telefonica, a diferencia de lo que hizo con los
miembros de la AMMI, aplic6é a BT las tarifas oficiales, respecto del
servicio de alquiler de circuitos, con lo que BT no podia ofrecer a los
miembros de la AMMI condiciones competitivas debido al coste de los
circuitos necesarios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Antes de entrar a examinar el fondo del asunto es preciso resolver una
serie de cuestiones previas planteadas por Telefénica. En primer lugar, su
alegacion de que BT no ostenta interés legitimo en este expediente
porque no formuld la oferta a los miembros de la AMMI (lo hizo la
sociedad britanica BT Telecommunications plc) y la prestacion del servicio
ofertado no estaba permitida por la Ley, por lo que considera que no debia
haber sido parte en este expediente ni deben tenerse en cuenta sus
alegaciones.

En relacién con esta cuestion, es necesario sefialar que esta acreditado
gue BT alquil6 circuitos a Telefonica y que las tarifas de dicho alquiler eran
diferentes a las que ésta aplico a los miembros de la AMMI y asi lo ha
reconocido la propia imputada, aunque considera que existen
justificaciones para ello, por sélo este hecho es indudable el caracter de
interesado de BT en este expediente, pero es que, ademas, es evidente la
voluntad de BT de competir con Telefonica para satisfacer las
necesidades de comunicaciones de dichas empresas en un mercado que,
como se examinara a continuacion, se encontraba liberalizado.

A todo lo largo del expediente Telefénica ha argumentado que BT no era
en 1993 un competidor legitimo con capacidad para prestar los servicios
de telecomunicaciones demandados por los miembros de la AMMI en
aquellas fechas, cuyas necesidades, considera, pretendia satisfacer BT
utilizando el servicio final de telefonia basica mediante el arrendamiento
de circuitos para su posterior reventa, hecho que estaba prohibido hasta la
entrada en vigor del Real Decreto 1558/1995, de 21 de septiembre, o que
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podria haber cubierto las necesidades de telecomunicaciones de los
miembros de la AMMI mediante la utilizacion de un servicio de valor
afnadido para lo que requeria titulo habilitante previo, el cual no poseia.

Incluso la Secretaria General de Comunicaciones en Resolucion de 6 de
febrero de 1998, de recurso de BT contra Acuerdo de la Direccion General
de Telecomunicaciones de 22 de julio de 1996, sefiala que, de la
descripcion del servicio que BT deseaba suministrar, se deduce que su
objetivo era el de suministrar un servicio no solo de datos, sino también de
voz, de ambito internacional, que, aunque se previese en grupo cerrado
de usuarios, no quedd liberalizado por la normativa espafiola hasta la
aprobacion del R.D. 2031/1995, de 22 de diciembre, que reguld el servicio
de valor afadido de telefonia vocal en grupo cerrado de usuarios, en tanto
gue, en la época de la denuncia, subsistia en el ambito del monopolio de
Telefénica, con lo que se llega a la inviabilidad de entender adquiridos, por
silencio administrativo, titulos administrativos que en el momento de la
peticion, estaban en contradiccion con el ordenamiento juridico vigente.

Para dicha Secretaria General "no existiendo, en 1993, en el ambito
objeto de la denuncia, servicios en competencia y careciendo
coherentemente con ello, BTTel de titulo habilitantes suficientes para
prestar el servicio deseado -hasta la obtencion, en 3 de septiembre de
1996, de autorizacién de un servicio de valor afiadido en telefonia vocal
en grupo cerrado de usuarios, ajustada al R.D. 2031/1995, de 22 de
diciembre, es claro que la denuncia carecia de viabilidad, holgando
analizar los debates producidos en las actuaciones en torno a la existencia
0 no de precios predatorios por parte de Telefonica.".

En relacion con la cuestién ce si el mercado en que pretendia operar BT
era un mercado en monopolio o se encontraba liberalizado, hay que tener
en cuenta que la Directiva de 28 de junio de 1990 relativa a la
competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones
(Directiva 90/388/CEE) establecié en su art. 2 que los Estados miembros
garantizarian la abolicion de los derechos exclusivos o especiales para el
suministro de servicios de telecomunicaciones, distintos de los servicios
de telefonia vocal, y adoptarian las medidas necesarias a fin de garantizar
el derecho de todo operador economico a ofrecer dichos servicios de
telecomunicaciones.

Asimismo se establecia que los Estados miembros comunicarian a la
Comision, a mas tardar el 31 de diciembre de 1990, las medidas
adoptadas para cumplir lo dispuesto en dicho articulo y la informacion
sobre toda regulaciéon existente o proyecto destinado a establecer nuevos
procedimientos de autorizacion o a modificar los ya existentes.

El art. 1 de la mencionada Directiva indicaba que se entendia por servicio
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de telefonia vocal "la explotacion comercial para el publico del transporte
directo y de la comunicacién de la voz en tiempo real desde y con destino
a las terminales de la red publica conmutada, que permita a cualquier
usuario utilizar el equipo conectado a su terminal para comunicar con otra
terminal.".

Por su parte, la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo sobre el estado y aplicacion de la Directiva 90/388/CEE (95/C
275/02) indica que la legislacion nacional puede reservar un servicio de
voz solo cuando incluye todos los elementos de la definicion comunitaria
de telefonia vocal, y se detiene a considerar el significado de cada uno de
estos elementos. En particular, y por lo que afecta a este expediente, hay
gue resaltar que, segun dicha Comunicacion, el término "para el puablico”
debe interpretarse en el sentido de que se trata de un servicio que se
pone a disposicion de todo el publico en las mismas condiciones y que
"entre terminales de la red publica conmutada” significa que para que se
pueda reservar un servicio de voz no sblo ha de ser objeto de una
explotacion comercial y estar destinado al publico, sino que también debe
conectar dos terminales de la red conmutada al mismo tiempo. Siempre
gue todos y cada uno de sus clientes estén conectados a través de una
linea arrendada dedicada, el prestador de servicios puede ofrecer un
servicio comercial que les conecte con la red publica. Es decir, siempre
gue estén conectados a través de una linea arrendada dedicada, no sera
preciso que los clientes tengan una relacion juridica o economica previa
con los destinatarios de sus llamadas. Esto es lo que normalmente se
entiende por servicio "dial-out" o "one-ended" (de "llamadas externas"). La
Comunicacion sefiala que el objetivo que se persigue es, suprimir las
restricciones al uso de lineas arrendadas. Asi, estas lineas pueden
utilizarse para ofrecer servicios de telefonica vocal a usuarios distintos de
los "grupos cerrados de usuarios" siempre que no se incurra en una oferta
comercial de "simple reventa" de servicios telefonicos conmutados (Con el
término "simple reventa" se hace referencia a la situacion en la que la
llamada tiene su origen y destino en la red publica conmutada).

De ello se deduce que el denominado servicio PRIMEX ofertado por BT no
puede considerarse un servicio sometido a derechos exclusivos o
especiales por no cumplir dos de las caracteristicas esenciales de los
servicios de la llamada "telefonia vocal basica". Por una parte, no se
ofrecia al publico en general, sino a cada miembro de la AMMI de forma
individualizada mediante el uso de un circuito privado internacional y, por
otra, no se conectaba por los dos extremos a la red telefébnica conmutada,
pues solo hay una unién a la red conmutada en uno de los extremos (en
este caso en el Reino Unido): la llamada parte del local del cliente (donde
se instala un multiplexor) y se reencamina por el circuito privado

13/28



internacional al Reino Unido, donde se canaliza la llamada a la red publica
conmutada de dicho pais.

En Espafia la transposicion de la Directa 90/388/CEE se realizo, casi dos
afnos después de la fecha limite establecida en la misma, mediante la Ley
32/1992, de 3 de diciembre, de modificacion de la Ley 31/1987 de
Ordenacién de las Telecomunicaciones (LOT), que recogi6 en su art. 3 el
concepto comunitario antes sefalado al introducir un nuevo apartado en
las definiciones contenidas en el anexo de la citada Ley indicando "15.
Servicio telefonico basico: Es la explotacién comercial para el publico en
general del transporte directo y de la conmutacién de la voz en tiempo real
desde los puntos de terminacién de la red publica conmutada y con
destino a los mismos que permita a cualquier usuario utilizar el equipo
conectado a su punto de terminacion de dicha red para comunicar con
otro punto de terminacion de la misma.".

Independientemente de que la citada Directiva hubiera podido ser
invocada directamente por los particulares una vez agotado el plazo
concedido a los Estados miembros para comunicar a la Comision los
procedimientos de declaracion o de autorizacion a que se sometia la
explotacion de los servicios de telecomunicaciones sin que las autoridades
espafiolas hubiesen comunicado ningun procedimiento (véase la
Resolucion de 1 de febrero de 1995, Expte. 350/94, Teléfonos en
Aeropuertos), los servicios de telecomunicaciones diferentes del servicio
telefénico basico quedaron formalmente liberalizados en Espafia el 5 de
diciembre de 1992, dia de la entrada en vigor de la Ley 32/1992.

Por tanto, la interpretacion que hace tanto Telefénica como la Secretaria
General de Comunicaciones de que un servicio de valor afladido, como es
la telefonia vocal en grupo cerrado de usuarios no queddé liberalizado
hasta la entrada en vigor del Real Decreto 2031/1995, de 22 de diciembre,
es insostenible,entre otras razones ademas de la sefialada, porque si no
hubiese estado liberalizado hasta entonces, un Real Decreto no puede
modificar una norma con rango legal (LOT y Ley 32/1992). Véase a este
respecto la Sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 24 de septiembre de 1997
(RJCA 1997/1873) recaida en relacion con la Resolucion de 1 de febrero
de 1995, antes mencionada.

En resumen, el servicio ofertado por BT y BT Telecommunications plc no
era un servicio de telefonia basica, al no reunir los requisitos que recoge
esa definicion, y tampoco era un servicio de reventa de capacidad, como
también ha intentado calificar Telefonica, pues no reune los requisitos de
la definicion de la LOT (punto 17 de su Anexo, "Reventa de capacidad de
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servicio: Es la explotacion comercial para el publico en general del
transporte de sefales sobre circuitos alquilados como servicio
independiente, aunque incluya la conmutacion, el tratamiento, el
almacenamiento o la conversion de protocolo, si esto lo incluye solamente
en la medida necesaria para la transmision en tiempo real desde la red
publica conmutada y con destino a la misma.". En este caso, no es un
servicio independiente, sino que incluye un nudmero adicional de
elementos de valor afiadido, entre ellos el mantenimiento 24 horas al dia
365 dias al afo, sistema de informacion de fallos centralizado, disefio
modular, programacion personalizada, registro de llamadas y analisis de
tréficos, etc.

De todo ello se puede concluir que el servicio ofertado por BT y BT
Telecommunications plc. era un servicio de valor afiadido que podia ser
prestado y se prestaba en régimen de libre competencia.

Telefonica también ha alegado que BT no disponia de titulo habilitante
para prestar los servicios que pretendia ofrecer a los miembros de la
AMMI ya que solo disponia de una concesion para transmision de datos y
gue no pudo obtener por silencio administrativo positivo una autorizacion
en 1993 pues lo que pedia era contrario a la Ley y, en caso de obtenerla,
seria para BT WorldWide Ltd, Sucursal en Espafia, que fue quien hizo la
solicitud en octubre de 1993. En relacion con este punto, hay que destacar
gue el mercado liberalizado en el que operaban BT y BT
Telecommunications plc carecia de una regulacion especifica, por lo que
podria interpretarse que quedaba directamente regulado por la Directiva
90/338/CEE, susceptible de invocacién directa, con lo que en este
supuesto ni siquiera era necesaria la autorizacion, y si se considera que
se trata de un servicio de valor afladido de los del art. 20 de la LOT, con
posterioridad a su modificacion por la Ley 32/1992, su prestacion
requeriria una autorizacion administrativa, que fue solicitada por BT
WorldWide Ltd, Sucursal en Espafia, y que habria que examinar hasta qué
punto cubria la actividad que desarrollaban BT y BT Telecommunications
plc. En cualquier caso, es necesario destacar que el comportamiento de
Telefonica puede evaluarse independiente del de BT.

Asi, aunque BT careciera de titulo habilitante, no por ello el mercado en
gue operaba dejaria de estar abierto a la competencia, ni puede negarse
gue BT compitiera con Telefonica y con otros operadores en el mismo, ni
excluiria el reconocimiento de que se produjeron conductas abusivas de
posicion de dominio de Telefonica. Por tanto, la discusion sobre el titulo
administrativo necesario para la prestacion del servicio y las practicas
anticompetitivas de Telefonica son cuestiones independientes e
inconexas. De hecho, los abusos de Telefonica no guardan ninguna
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relacion, ni dependen ni son comparables en términos de gravedad con
una posible interpretacion de la necesidad de autorizacién administrativa
para un servicio.

Asimismo, Telefénica alega que la Resolucion de la Secretaria General de
Comunicaciones constituye cosa juzgada administrativamente en cuanto a
la determinacién de la inhabilitacion de BT de prestar el servicio como el
gue ofrecié a los miembros de la AMMI y su consideracion de competidor
ilegitimo en el mercado a que se refieren los hechos analizados.

A este respecto es de destacar que el Tribunal es un érgano especializado
gue ejerce sus funciones con plena independencia y sometimiento al
ordenamiento juridico (art. 20 LDC). Por ello, la pretensiéon de que el
sobreseimiento del expediente sancionador promovido por BT ante las
autoridades de telecomunicaciones contra Telefonica deba dar lugar a la
misma declaracion respecto del seguido ante el Tribunal no tiene
fundamento juridico, no sélo porque dicho sobreseimiento no es definitivo
al estar impugnado mediante recurso contencioso-administrativo, sino
porgue la normativa cuya infraccion se alega en cada uno de los casos es
distinta, en uno la normativa de telecomunicaciones y en otro la de
defensa de la competencia. Ademas, la autoridad administrativa
competente para su tramitacion difiere y el fundamento juridico
sancionador o interés publico y bien protegido también es distinto (la
normativa de telecomunicaciones se dirige a la ordenacion del sector y la
de defensa de la competencia trata de preservar el interés publico de que
exista un grado de competencia suficiente en el mercado que no se vea
alterado por practicas ilegales).

En relacion con el primer cargo formulado por el Servicio, es decir, el
aplicar condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el
mercado de servicio de alquiler de circuitos hay que tener en cuenta que,
hasta la aprobacién de la Ley 11/98, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, el servicio de alquiler de circuitos estaba regulado
por los arts. 14 y ss. de la LOT y prestado por Telefénica en régimen de
monopolio de acuerdo con dicha norma legal y el contrato concesional
suscrito entre Telefénica y el Estado de 26 de diciembre de 1991. Con
posterioridad al periodo de autos se establecio, tras la aprobacion del Real
Decreto 1558/1995, de 21 de septiembre, un régimen de duopolio legal.
Por tanto, Telefonica, como todo monopolio, disponia de posicion de
dominio en su mercado, en este caso, el de servicio de alquiler de
circuitos y, desde el punto de vista geografico, esta posicion de dominio se
mantiene en la totalidad del territorio espafiol, que constituye una parte
sustancial del Mercado Comunitario.
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Las tarifas aplicables al servicio de alquiler de circuitos eran (ver el Hecho
Probado 5), en el caso de circuitos internacionales, las Condiciones
Generales para el Servicio Internacional Privado de Circuitos Alquilados
de 1 de octubre de 1992 (en adelante, Condiciones Generales) y en el de
los circuitos nacionales la Orden de 27 de abril de 1993 (BOE de 28 de
abril). Ambas normas establecian tarifas fijas. A partir de la Orden de 28
de julio de 1994 (BOE n° 181 de 30.07.94) por la que se aprueban nuevas
tarifas éstas revisten el caracter de maximas, pudiéndose autorizar
descuentos sobre las mismas siempre que se comunique a la Delegacion
del Gobierno en Telefonica los criterios para la aplicacion de tales
descuentos. Telefénica sélo solicitd ciertos descuentos a principios de
1995 y fue autorizada a partir del 1 de marzo de 1995 para determinados
circuitos que no son los del caso.

Por otra parte, en el Acuerdo de Telefonica con la AMMI se establecia:

- En el caso de los circuitos nacionales, una rebaja de la cuota de
conexion de 120.000 pts a 100.000 pts (ver folio 192 del expediente
del Servicio).

- En el caso de los circuitos internacionales, una cuota de conexion
de 100.000 pts, cuando la tarifa fija oficial a aplicar en ese momento
(Anexo II de las Condiciones General) era de 150.000 pts
(descuento del 33,3%) y, sobre todo, una cuota mensual del abono
de 215.000 pts, incluyendo la totalidad del coste (tanto la parte
espafiola como la extranjera), cuando dicha cuota mensual, solo
para la parte espafiola, era de 168.750 pts (para Francia o
Portugal), 221.250 pts (resto de Europa), 390.000 pts (América) y
450.000 pts (resto del mundo), a lo que habria que sumar el coste
mensual de la parte extranjera que para Londres era de unas
98.000 pts, Paris 95.000 pts, Lisboa 267.000 pts o Frankfurt
219.000 pts. Teniendo en cuenta el destino geografico de los
circuitos utilizados por los miembros de la AMMI (la mayoria de
ellos comunicaban con Londres) el precio total medio de los mismos
podria estimarse en unas 318.000 pts, con lo que el descuento
establecido en el Acuerdo superaba el 30 por ciento.

Por tanto, Telefénica no aplicaba a los miembros de la AMMI las tarifas
oficiales del servicio de alquiler de circuitos, sino que les hacia
importantes descuentos, que no aplicaba a otros operadores como seria el
caso de BT.

Telefénica ha alegado que dicha sociedad no aplicaba precios
discriminatorios puesto que considera que se trataba de prestaciones que
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no eran equivalentes: prestaba a BT un servicio de alquiler de circuitos y a
los miembros de la AMMI un servicio de alquiler de circuitos
multiplexados, es decir, basado en tecnologia digital y técnicas de
multiplexacion.

Aun cuando no se ha puesto en duda durante la tramitacion del
expediente la capacidad de Telefénica de utilizar tecnologia digital y de
multiplexacion, no fue ésta la alternativa que se oferté a los miembros de
la AMMI y todas las pruebas obrantes al respecto han confirmado la
utilizacién de circuitos analdgicos:

a) Los miembros de la AMMI tenian contratados circuitos anal6gicos con
la propia Telefonica previamente a su oferta de diciembre de 1993 e,
incluso, incrementaron el numero de circuitos analdgicos contratados a
partir de esa fecha. Esto lo reconoce la propia Telefénica (folio 1988 del
expediente del Servicio).

b) El Acuerdo de Telefénica con los miembros de la AMMI no detallaba ni
siquiera minimamente en qué consistia técnicamente la solucion digital
mediante la utilizacion de multiplexores. Hay que tener en cuenta que una
oferta para la prestacion de un servicio de alquiler de circuitos analégicos
no precisa ser muy detallada, pero, por el contrario, el cambio a un
servicio digital multiplexado supone la incorporacion de una serie de
elementos necesarios de una gran complejidad (informacion sobre los
multiplexores a situar tanto en la oficina del cliente en los dos extremos del
circuito, sobre el centro de gestion, nimero de canales por circuito,
compresion usada, etc.).

c) Resulta técnicamente imposible que Telefonica ofertara el 28 de
diciembre de 1993 un servicio digital que aun no habia instalado y
materialmente indefendible que pudiera comenzar a facturarlo tan solo
cuatro dias después, es decir, el 1 de enero de 1994.

En la carta remitida con fecha 23 de diciembre de 1993 por la AMMI a sus
socios (folio 192 del expediente del Servicio) consta "Con objeto de que
Telefonica pueda facturar a partir del 1 de enero proximo las nuevas
tarifas, ... En todo caso de que alguna Entidad se retrasara en el envio,
Telefonica le aplicard los debidos reajustes de facturacién, con
posterioridad, siempre que el retraso no sea excesivo".

d) En la nueva oferta de 31 de julio de 1995 (folios 217 y 218 del
expediente del Servicio) realizada para dar respuesta a las dificultades
técnicas de los miembros de la AMMI en cuanto a la sefializacion dentro
de la Banda de los circuitos 1020/1040 (analégicos), Telefénica siguid
refiriendose a la utilizacion de este tipo de circuitos y tan solo en dicha

18/28



oferta sugirio a la AMMI por primera vez la posibilidad de ofrecer e
implantar un "Servicio Digital a través de nuestra red de IBERMIC".

La solucion ofertada por Telefonica difiere sustancialmente de la
presentada por BT a los miembros de la AMMI ya que Unicamente hace
posible la conversion necesaria para que los equipos concentradores
funcionen dentro de la banda 1020/1040 (anal6gicos).

A partir de ese momento, y como la comunicacion de Telefonica de 31 de
julio de 1995 sigue diciendo, "serd precisa la dotacion de Nodos de
Comunicacion (necesarios para el funcionamiento de circuitos digitales) en
los centros de la AMMI.".

e) El Acuerdo de Telefonica con la AMMI suponia el mismo precio por
circuito independientemente del destino (Paris, Buenos Aires, Milan, entre
otros). Sin embargo, todos los miembros de la AMMI no requerian el
mismo numero de circuitos para todos los destinos, por lo que el precio de
coste por circuito que se basa en la utlizacibn maxima del circuito
multiplexado no puede ser exactamente el mismo para todos los destinos,
maxime cuando en su calculo entra en juego, ademas, el tramo de
operadores de destino (el extranjero), con precios distintos para cada uno
de ellos.

De todo ello se deduce que existen evidencias suficientes que permiten
considerar probado en la fase de instruccion del expediente que
Telefénica no empled tecnologia digital multiplexada para los miembros de
la AMMI, al menos hasta julio de 1995, pero, aunque lo hubiese hecho, los
precios aplicados tampoco hubiesen sido legitimos pues, como se ha
sefialado, existian unas tarifas reguladas que también afectaban a este
tipo de circuitos y que en el caso de alquiler de circuitos internacionales en
el momento del Acuerdo con la AMMI figuraban en el Anexo | de las
Condiciones Generales (folio 209 del expediente del Servicio).

Tomando en consideracion el precio de los circuitos digitales de 56/64
Kbps, el minimo ancho de banda para llevar a cabo una conversacion
telefénica y el minimo circuito digital internacional contratable en aquellas
fechas de cuota de alta seria de 500.000 pts y la cuota mensual de abono
a los paises europeos de 490.000 pts (576.000 pts para el resto del
mundo), a lo que habria que afadir las tarifas de los operadores
extranjeros (en el caso de las comunicaciones con Londres la cuota
mensual seria de unas 260.000 pts), cifras muy superiores a las
establecidas en el Acuerdo de Telefonica con la AMMI.

Pero, si existiese alguna duda de la no aplicacion de las tarifas oficiales en
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el marco de dicho Acuerdo de Telefénica con la AMMI este hecho queda
reflejado en el texto del propio Acuerdo que dice: "Para el resto de los
circuitos se aplicaran las tarifas vigentes" (folios 198 y 1.146 del
expediente del Servicio). Légicamente y a sensu contrario para los
circuitos afectados por el Acuerdo no se aplicaban las tarifas vigentes.

Estos precios reducidos se aplicaban a los miembros de la AMMI, pero no
a BT, cuando el servicio Primex ofertado por BT, que necesitaba circuitos
alquilados, competia con el de alquiler de circuitos ofertado por Telefénica
para satisfacer las necesidades de comunicacion de dichas empresas,
(ver Hechos Probados 1 y 3). Por ello, esta conducta, que carece de
justificacion objetiva, era discriminatoria e impedia a BT el competir en el
negocio del consumidor final de servicio telecomunicaciones.

Por otra parte, el Acuerdo entre Telefénica y la AMMI incluia clausulas
restrictivas de la competencia puesto que estaba sometido a las siguientes
condiciones:

a) En el caso de los circuitos internacionales, a una cantidad minima:
"Este Acuerdo podra ser denunciado por Telefonica si el nUmero de
Circuitos/ AMMI contratados con la misma fuese inferior a los
instalados a la firma del presente Acuerdo".

Por tanto, Telefonica subordinaba su oferta a que hubiera un
namero minimo de circuitos alquilados al que ya tenian con
anterioridad al acuerdo, es decir, que fuera un contrato global, de
modo que quedaban unidos los miembros de la AMMI necesarios
hasta alcanzar ese minimo.

b) Tanto para circuitos nacionales como internacionales a una
exclusiva: "Este Acuerdo se entendera cancelado con cualquier
Entidad beneficiaria en el momento en que dicha entidad contrate
cualquier tipo de servicio equivalente con otra operadora que no
fuera Telefonica".

Es decir, el Acuerdo incluia una clausula de exclusiva por 5 afos,
no con la intencién de regular un caso que no hubiera necesitado
ser expresado -la terminacion del contrato por acuerdo de las partes
o terminacion unilateral a voluntad del cliente, siendo el ofrecimiento
de este supuesto Ultimo poco verosimil-. Trataba de encerrar a los
miembros de AMMI en el contrato indicando que se cancelaria con
cualquier entidad beneficiaria cuando dicha entidad contratase
cualquier tipo de servicio equivalente con otra operadora que no
fuera Telefénica. Por tanto, durante 5 afios, cada entidad debe

20/28



contratar los circuitos con Telefonica y no puede contratar servicios
"equivalentes" a los de alquiler de circuitos, es decir, en
competencia con esos servicios alternativos de otros operadores.

c) Vinculacion de circuitos nacionales e internacionales.

El hecho de que la prestacion de los servicios correspondientes a
unos y otros circuitos se plasmara en documentos contractuales
distintos no afecta en nada a esta interpretacion, puesto que, por
una parte, se negociaron conjuntamente, y asi lo entendieron la
AMMI y sus miembros, como lo prueba la carta remitida el 23 de
diciembre de 1993 por AMMI a sus socios, en la que consta
ademas que la Asociacion los aprobd unidos ("En reunién
mantenida en el dia de ayer, nuestra Asociacion aprobo el Acuerdo
con Telefonica en cuanto a Circuitos Internacionales vy
Provinciales”) y, por otra, se refieren a la misma fecha y forman
parte de una oferta Unica referida a las comunicaciones nacionales
e internacionales de los miembros de la AMMI.

Hay que tener en cuenta que, aunque el alquiler de circuitos (tanto
nacionales como internacionales) era un servicio monopolizado, en
determinados casos, como en el de los miembros de la AMMI,
competia con servicios de valor afiadido liberalizados. Esta
competencia era relatvamente mas fuerte en los servicios
internacionales que en los nacionales y Telefénica era la Unica que
podia realizar una oferta cubriendo todas las necesidades de
comunicacion de los miembros de la AMMI. Por ello, con la
realizacion de descuentos sobre las tarifas oficiales se restringia la
entrada de competidores en mercados conexos al de alquiler de
circuitos, como eran los servicios de valor afadido liberalizados,
principalmente en el &mbito internacional.

El Servicio considera que la conducta de Telefénica en relaciébn con la
AMMI supone, ademas, la aplicacion de precios predatorios en la
prestacion del servicio de voz internacional.

La conducta de una empresa se puede calificar de predatoria cuando esta
orientada de forma directa a perjudicar significativamente a uno o varios
competidores mediante el empleo de medios, de apariencia competitiva,
pero no basados en su mayor eficiencia empresarial, con el objeto de
mantener o reforzar una posicion de dominio que permita que el sacrificio
de beneficios a corto plazo suponga mayores ganancias a medio y largo
plazo. La experiencia muestra que la mayoria de los casos de practicas
predatorias se refieren a predacion basada en los precios y, en ocasiones,
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aparece conjuntamente con discriminaciones de precios puesto que,
cuando un operador dominante intenta dafar a un competidor que opera
en un mercado bien delimitado mediante una estrategia de precios
predatorios, reducira los precios especificamente en el mercado en que
opera el competidor, pero no tiene por qué hacerlo en otros mercados. De
hecho, el mantenimiento de precios elevados donde no actia el
competidor le ayudara a financiar su estrategia predatoria. En estos casos,
los precios predatorios y la discriminacion se producen conjuntamente
pero ambas conductas tienen sustantividad propia y la empresa que las
realiza puede ser acusada de ambas.

Para considerar acreditada la existencia de precios predatorios es
necesario analizar tanto el mercado y las caracteristicas de las empresas
involucradas como los precios y costes del supuesto predador. En este
sentido, es sabido que uno de los elementos clave de los que depende el
éxito de un estrategia de precios predatorios es el de la existencia de
barreras de entrada al mercado, puesto que en un mercado de féacil
acceso la eliminacion de competidores no permitira disfrutar por mucho
tiempo de rentas monopolisticas, ya que éstas atraeran rapidamente a
nuevos operadores resultando imposible explotar una posiciéon de dominio.
Por ello, es conveniente analizar ante todo si la practica de precios
predatorios resulta factible en el mercado de que se trate y si la empresa
imputada tiene posicidn de dominio y esta capacitada para llevarla a cabo
con éxito, antes de estudiar los precios y costes de supuesto predador,
gue es el verdadero nucleo del problema, pues la relacién costes-precio
de la empresa es la que permitira calificar los precios como predatorios.

En el caso objeto del presente expediente BT intentaba dar servicio de voz
internacional para empresas con grandes necesidades de comunicacion
(entre las que se encontraban los miembros de las AMMI), en un mercado,
en aquellas fechas recientemente liberalizado, como era el de servicios de
voz de valor afiadido, que competia con otros mercados conexos como
eran el servicio telefonico basico (servicio monopolizado reservado en
exclusiva a Telefonica) y el servicio de alquiler de circuitos (también
servicio monopolizado en exclusiva a Telefonica). Por otra parte, y como
se ha sefialado, el alquiler de circuitos es un elemento esencial para
prestar el servicio de voz liberalizado.

Ante esta situacion, es evidente, y no ha sido discutido por ninguna de las
partes en el expediente, que Telefénica ostenta posicion de dominio en los
mercados antes sefialados. Ademas, dada su dimension y capacidad
financiera, podia llevar a cabo una conducta predatoria y, por otra parte,
teniendo en cuenta la situacion de liberalizacion incipiente es el periodo
donde transcurrieron los hechos, se podia considerar una practica
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10.

econdmicamente rentable el retrasar al maximo la entrada e instalacion de
nuevos operadores mediante una politica de descuentos selectivos
aplicada a los principales clientes a los que podian acudir sus
competidores.

Por todo ello, puede concluirse que la aplicacion de precios predatorios en
este caso resultaba factible, por lo que procede pasar al andlisis de
precios y costes del supuesto predador. Sin embargo, en relacion con este
punto, no existe en el expediente el minimo andlisis econémico y la
acusacion se basa exclusivamente en que los precios a los que Telefonica
alquilaba los circuitos a los miembros de la AMMI eran inferiores a los
regulados. Como es sabido, el conocer con exactitud los costes y su
descomposicion entre fijos y variables en el sector de las
telecomunicaciones es tarea, sin duda, muy dificil, con lo que es mas que
complejo el aplicar criterios como el test Areeda-Turner, frecuentemente
utilizado por los tribunales norteamericanos y usado también por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en la Sentencia de 3 de
junio de 1991, As. AKZO, aunque introduce la intencionalidad como nuevo
factor en este analisis, lo aplica al considerar practicamente una
presuncion iuris et de iure de predacion para los precios inferiores al coste
variable medio y una presuncion iuris tantum para los precios superiores al
coste variable medio, pero inferiores al coste total medio. Este criterio es
ratificado en la Sentencia de 14 de noviembre de 1996, As. Tetra Pak Il).
En cualquier caso, ante la falta de prueba suficiente para afirmar que los
precios aplicados por Telefonica eran predatorios debe primar el principio
de presuncién de inocencia por lo que el Tribunal considera que dicha
imputacion no esta acreditada.

En conclusion, el Tribunal considera que han quedado acreditados dos
cargos. Por una parte, Telefénica ha infringido el art. 6.2.d) LDC,
abusando de su posicion de dominio, al aplicar en sus relaciones de
servicio condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
colocaban a BT en situacion desventajosa frente a la propia Telefonica,
dado que, respecto del servicio de alquiler de circuitos, aplicaba las tarifas
oficiales a BT, mientras que ofertaba a los miembros de la AMMI
(potenciales clientes propios o de sus competidores) condiciones
econdémicas mas ventajosas. Por otra, Telefonica ha infringido el art. 6.2.€)
LDC, pues en el contrato con la AMMI condicionaba su eficacia a la
aceptacion de condiciones de exclusividad y vinculaba la prestacion de
servicios en los que podia existir competencia (voz internacional) con
otros en los que la competencia era mucho mas dificil (servicios de voz
nacional).

El art. 86 del Tratado de Roma prohibe, en la medida en que pueda
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11.

afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva
por una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado
comun o en una parte sustancial del mismo.

De acuerdo con el Real Decreto 1882/1986, de 29 de agosto, de
Aplicacion de los Articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, vigente en el
momento, el Tribunal de Defensa de la Competencia es el dérgano
competente para aplicar el art. 86 del Tratado de la CEE en Espaiia.

El art. 86 del Tratado y el art. 6 de la Ley espafola son aplicables
simultaneamente, debido a que existe una dualidad de intereses
susceptibles de proteccion que hace posible la aplicacion conjunta de
ambas normas, como ha reconocido el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea desde la Sentencia de 13 de febrero de 1969, As.
14/68 Walt Wilhelm, donde se establece la doctrina que se ha denominado
de la "dobre barrera”.

En este caso, se ha acreditado el abuso de posicion dominante por parte
de Telefonica y, aunque dicha conducta esta geograficamente limitada a
un Estado miembro, como es el caso de Espaia, el TICE ha declarado
gue "... cuando el titular de una posicion de dominio obstaculiza el acceso
al mercado de competidores, no hay diferencia si esa conducta se refiere
a un unico Estado miembro en la medida en que sea capaz de afectar a
modelos de comercio y a la competencia en el Mercado Comun. En estos
casos, no es relevante el hecho de que las partes estén ubicadas en un
Estado miembro o que la conducta en cuestion tengan lugar en un Estado
miembro. Es decir, si afecta a la estructura de la competencia, el art. 86 es
aplicable. Ademas, el art. 86 del Tratado no exige la prueba de que la
conducta abusiva haya de hecho afectado sensiblemente al comercio
entre los Estados miembros sino que sea capaz de tener dicho efecto”
(TICE, Resolucion de 9 de noviembre de 1993, caso 322/81, Michelin).

Por tanto, en este caso, de acuerdo con las Directrices de la Comision
para la aplicacion de las normas sobre la competencia en el sector de las
Telecomunicaciones (91/C, 233/02), y dado que las conductas de
Telefonica examinadas, por la situacion de monopolio de ésta en el
mercado, son capaces de afectar sensiblemente al comercio intra-
comunitario, existen también dos infracciones del art. 86 del Tratado CE,
una de su apartado c) y otra del d).

Teniendo en cuenta lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 10 y 46 LDC, procede imponer multa a Telefonica.

El art. 10 LDC establece en su numero 1 que el Tribunal podra imponer a
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los agentes econémicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones
de aquéllas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto
en la Ley, multas de hasta 150 millones de pesetas, cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10% del volumen de ventas correspondiente al
gjercicio econdmico inmediato anterior a la Resolucion del Tribunal.

Para fijar la cuantia de las sanciones ha de atenderse a la importancia de
la infraccion para lo que ha de tenerse en cuenta una serie de criterios
fijados en el art. 10.2 LDC. Estos son: a) la modalidad y el alcance de la
restriccion de la competencia; b) la dimension del mercado afectado; c) la
cuota de mercado de la empresa correspondiente; d) el efecto de la
restriccibn de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y sobre los
consumidores y usuarios; e) la duracion de la restriccion de la
competencia; y f) la reiteracion de las conductas prohibidas. A
continuacion se analizan dichas cuestiones:

a) En relacion con la modalidad de la infraccion, el abuso de
posicion de dominio ha sido considerado reiteradamente por
este Tribunal como una de las infracciones mas graves
desde la perspectiva de la defensa de la competencia
(Resolucion del dia 29de julio de 1993, Cofradia de
Pescadores de Carifio) de acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
contenida, entre otras, en las sentencias del dia 14 de
febrero de 1978, United Brands; 13 de febrero de 1979,
Hoffman Laroche y 14 de mayo de 1988, Bodson/Pompas
Funebres de las Regiones Liberadas. Ademas, la modalidad
de la infraccion realizada por Telefonica reviste una gravedad
especial por cuanto concurre en la misma la figura de un
monopolio legal, que reviste una excepcionalidad -exige una
reserva de Ley- justificable exclusivamente en aras del
interés general al que debe subordinarse quien, al amparo de
su posicion de dominio, abusa del mismo para restringir la
competencia en un mercado distinto pero conexo (véase la
Resolucion de 1 de febrero de 1995, Expte. 350/94,
Teléfonos en Aeropuertos). Por otra parte, para graduar el
alcance de la sancién hay que tener en cuenta la falta de
claridad legislativa en torno a la cuestion de b liberalizacion
del mercado, que ha sido interpretado por Telefonica, con
amparo de la Secretaria General de Comunicaciones, en
sentido diferente del que se contiene en el fundamento
juridico 3.
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b)

d)

f)

Por lo que se refiere a la dimension del mercado afectado, el
mercado de producto relevante es el de los servicios de
alquiler de circuitos y el mercado geogréfico relevante es el
espafiol. De las cifras que obran en el expediente se deduce
gue los ingresos totales obtenidos por el alquiler de circuitos
han sido 34.103 millones de pts (1994), 29.809 millones de
pts (1995) y 73.317 millones de pts (1996).

La cuota de mercado de Telefénica era del 100%, al tener el
monopolio legal del mismo.

En lo referente a los efectos de la restriccion de la
competencia sobre los competidores efectivos o potenciales,
sobre otras partes en el proceso econdémico y sobre los
consumidores y usuarios, hay que destacar que debido a la
conducta de Telefonica de realizar elevados descuentos a los
miembros de la AMMI, éstos se vieron beneficiados al
obtener importantes ahorros de costes, pero BT
Telecommunications plc no contratdé los servicios con los
mismos a quienes habia formulado ofertas, con lo que BT no
pudo desarrollar su actividad en servicios de voz no
reservados, habiéndose perjudicado a otros potenciales
prestadores de servicios. Ademas, el mercado no pudo
aprovecharse de las ventajas de la solucion tecnolégica de
BT, habiéndose visto perjudicado el desarrollo tecnoldgico al
retrasarse la introduccion de tecnologia digital. Por otra parte,
la infraccion tiene especial importancia por el momento en
gue tiene lugar (de finales de 1993 a mediados de 1995), por
ser el periodo de inicio de apertura de los servicios de
telecomunicaciones a la competencia, habiéndose
perjudicado dgnificativamente el interés general en beneficio
de un monopolista.

Como se ha sefalado, la duracidon de la restriccion de la
competencia se extiende desde finales de 1993 a mediados
de 1995.

En lo referente a la reiteracion de las conductas, no es la
primera vez que Telefénica, amparandose en su posicion de
dominio, ha abusado de la misma. En particular, este
Tribunal la ha declarado responsable de infracciones
contrarias a la legislacion de la competencia en la Resolucion
de la Seccion Primera de 26 de marzo de 1981 (Expte.
167/80), confirmada por el Pleno del 1 de julio de 1981 en la
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gue se declar6 la existencia de una practica abusiva de
posicion de dominio en el mercado nacional consistente en la
modificacion irregular de las tarifas de sus senvcios al
duplicar los pasos de contador de teléfonos cada tres
minutos entre determinadas zonas urbanas
injustificadamente lesiva para la economia nacional y para
los intereses de los usuarios de dicho servicio publico y en la
Resolucion de 1 de febrero de 1995 (Expte. 350/94,
Teléfonos en Aeropuertos) en la que se declara la existencia
de una préactica de abuso de posicion de dominio consistente
en la negativa y retraso injustificados de suministro de lineas
telefébnicas a 3C Communications de Espafia S.A., y se
impone a Telefénica una multa de 124 millones de pesetas.
Esta Resolucién ha sido confirmada por Sentencia de 24 de
septiembre de 1997 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.

De ello se deduce que, si bien la conducta objeto del
expediente es distinta de las examinadas en anteriores
Resoluciones, Telefénica ha infringido deliberadamente el art.
6 LDC y el 86 del Tratado de la CEE pues al conocer la Ley
espafiola, las Directivas comunitarias y la doctrina de este
Tribunal disponia de informacion suficiente para calibrar el
alcance de su conducta.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente sefialado, el Tribunal acuerda
imponer a Telefénica una multa de quinientos ochenta millones de
pesetas, la cual es relativamente reducida en relacion con las cifras de
ventas de dicha empresa, no soélo a nivel global sino, muy especialmente,
en el mercado objeto de la practica.

12.  El Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el art. 46.5 LDC, ordena la
publicacion de la parte dispositiva c la presenta Resolucion, a costa de
Telefénica, en el Boletin Oficial del Estado y en dos de los diarios de
informacion general de mayor circulacion de ambito nacional.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos legales citados y los demas de
general aplicacion, el Tribunal de Defensa de la Competencia,

Primero.-

HA RESUELTO

Declarar acreditada la existencia de dos conductas prohibidas por el
art. 6 de la Ley 16/1989: Por una parte, un abuso de posicion de
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Segundo.-

Tercero.-

Cuarto.-

dominio consistente en aplicar en sus relaciones de servicio
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
colocaban a BT en situacion desventajosa frente a la propia
Telefonica, dado que, respecto del servicio de alquiler de circuitos,
aplicaba las tarifas oficiales a BT, mientras que ofertaba a los
miembros de la AMMI (potenciales clientes propios o de sus
competidores) condiciones econOmicas mMas ventajosas, lo que
infringe el apartado 2.d) de dicho articulo y, por otra, una infraccion
del art. 6.2.e) de dicha Ley, pues en el contrato con la AMMI
condicionaba su eficacia a la aceptacion de condiciones de
exclusividad y vinculaba la prestacion de servicios donde podia
existir competencia (voz internacional) con otros donde la
competencia era mucho mas dificil (servicios de voz nacional).
Dichas practicas, de la que es autora Telefonica de Espafia S.A.,
infringen, ademas, el art. 86 apartados c) y d) del Tratado de la
Comunidad Europea.

Intimar a Telefénica de Espafia S.A. para que en el futuro se
abstenga de realizar dicha préactica prohibida.

Imponer a Telefonica de Espafia S.A. una multa de quinientos
ochenta 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 informacion general de mayor circulacion de ambito nacional, a
costa de Telefonica de Espafa S.A, la cual deberd comunicar al
Servicio dicha publicacion.

Comuniguese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia
y a la Direccion General IV de la Comision Europea y notifiquese a los
interesados, haciéndoles saber a éstos que contra ella no cabe recurso en via
administrativa pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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