RESOLUCION (Expte. r 724/07 v, Telefdnica Mdviles)

Pleno

Sres.:

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Francisco Javier Huerta Trolez, Vicepresidente
D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Vocal
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Vocal

DAa. Pilar Sanchez Nufiez, Vocal

D. Julio Costas Comesainia, Vocal

Dfa. Maria Jesus Gonzalez Lépez, Vocal

Dfa. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Vocal

En Madrid, a 9 de julio de 2007.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante el
Tribunal), con la composicion arriba expresada y siendo Ponente la Vocal
DfAa. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, ha dictado la siguiente Resolucion en
el expediente r 724/07 v, Telefénica Moviles, promovido por escrito
presentado por Telefonica Méviles Espafia S.A.U. en relaciéon con la
Resolucion de Ejecucion de Sentencia de fecha 8 de marzo de de 2007
dictada por este Tribunal en lo que se refiere al pago de la multa asi
como a las publicaciones ordenadas en la Resolucion de 26 de febrero de

1999.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 26 de febrero de 1999 el Tribunal de Defensa de la Competencia dictd

Resolucion en el expediente citado en el encabezamiento, en cuya parte
dispositiva se acordod lo siguiente:

“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 S.A., mediante la celebracion de
contratos con clausulas de exclusiva y retribuciones muy superiores con
los distribuidores y sus agentes, contratar con TELYCO para facilitar la
obtencién por aquéllos de la retribucién por volumen y contratar como
distribuidor con TELEFONICA DE ESPANA S.A. Se declaran
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responsables de la infraccion a TELEFONICA SERVICIOS MOVILES S.A.
y a TELEFONICA DE ESPANA S.A.

2. Intimarlas para que cesen en las mismas.

3. Imponer a TELEFONICA 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 ambito nacional
de mayor difusion general a costa de las empresas declaradas
responsables de la infraccion.”

. Contra dicha Resolucion se formuld recurso contencioso-administrativo por
las empresas sancionadas ante la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

. EI 25 de marzo de 1999 se recibe en el Tribunal de Defensa de la
competencia telegrama de la Seccion Sexta de la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional en el que se comunica que “En
virtud de lo acordado mediante auto de 23-3-99 en el recurso contencioso
administrativo n® 208/99 interpuesto por Telefénica Servicios Moviles S.A.
(...) contra la Resolucion de ese Tribunal de 26-2-99 (Exp. 413/97
Airtel/Telefénica) se comunica que por ese organismo no podra iniciarse la
ejecucion del citado acto administrativo hasta que se resuelva la solicitud
de suspension formulada por la parte actora.” El Tribunal puso el
contenido de esta notificacibn en conocimiento del Servicio por tener
encomendada la vigilancia del cumplimiento de las Resoluciones del
Tribunal. El 17 de enero de 2003 el Tribunal, a la vista del tiempo
transcurrido desde la recepcion del telegrama, remite un oficio a la
Audiencia Nacional solicitando que se remita testimonio del Auto que haya
podido recaer en la pieza separada de suspension abierta en el recurso
208/99 interpuesto por la parte actora contra la Resolucién del Tribunal de
26 de febrero de 1999. El Tribunal no ha recibido hasta la fecha respuesta
a esa solicitud.

. El 3 de febrero de 2003 la Audiencia Nacional dict6 Sentenci~a en el
recurso 208/1999-B, planteado por TELEFONICA DE ESPANA S.A.
(TELEFONICA), TELEFONICA DE SERVICIOS MOVILES S.A.

2/10



(MOVILES, TSM) de la que se ha recibido testimonio en este Tribunal, en
la que se desestima el recurso y se confirma la Resolucion de 26 de
febrero de 1999. Dicha sentencia se remitio con un oficio de la Presidenta
de la Seccidén Sexta en el que se afirmaba: “A efectos informativos y a fin
de gque se tenga constancia en ese organismo de la sentencia recaida en
esta Seccion ..., adjunto remito testimonio de la misma, con significacion
de que no es firme, al haberse preparado recurso de casacion ...".
Contra esta sentencia se interpuso recurso de casacién por las dos
empresas citadas. Segun comunicacion de 24 de enero de 2007 del
Magistrado-Ponente de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, recibida en este Tribunal el 29 de
enero de 2007, el Tribunal Supremo resolvié este recurso de casacion en
su Sentencia de 30 de mayo de 2006 en la que falla desestimar el recurso
de TELEFONICA DE SERVICIOS MOVILES S.A. y estimar el de
TELEFONICA DE ESPANA S.A. En este caso, en el oficio de remision se
decia: “Al mismo tiempo y para que se lleve a puro y debido efecto lo en
ella acordado y se practiqgue lo que exija el cumplimiento de las
declaraciones contenidas en el fallo, se remite copia de la SENTENCIA
gue, con fecha 30 de mayo de 2006, dicté la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el recurso de casacion interpuesto contra la dictada por esta
Sala, debiendo acusar recibo en el plazo de diez dias desde su recepcion
e indicando, en le mismo plazo, el 6rgano responsable de su ejecucion”.

. El 31 de enero de 2007 este Tribunal interesa del Servicio de Defensa de
la Competencia que informe del grado de cumplimiento de la Resolucion
de 26 de febrero de 1999. El Servicié remitié al Tribunal un escrito con
fecha de entrada 22 de febrero de 2007 informando de que a)
TELEFONICA DE ESPANA S.A. ha dado cumplimiento a lo ordenado en
el apartado tercero de la parte dispositiva de la Resolucién de 26 de
febrero de 1999, referente al pago de la multa y b) TELEFONICA DE
SERVICIOS MOVILES S.A. no ha pagado la multa impuesta ni ha
publicado a su costa la parte dispositiva de la Resolucién en el Boletin
Oficial del Estado y en dos de los diarios de ambito nacional de mayor
difusion general.

El 8 de marzo de 2007 mediante Resolucion de ejecucion de Sentencia el
Tribunal resolvié en lo que se refiere a TELEFONICA DE SERVICIOS
MOVILES S.A. ordenar a esta empresa el pago de la multa de
3.666.173,83€ (equivalentes a 610.000.000 pesetas) que le fue impuesta
por el Tribunal y la publicacién a su costa de la parte dispositiva de la
Resolucion en el Boletin Oficial del Estado y en dos de los diarios de
ambito nacional de mayor difusion general.
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6. El 14 de mayo de 2007 TELEFONICA MOVILES ESPANA S.A.U presenta
un escrito en el que alega que la sancion que les fue impuesta en el afo
1999 ha prescrito y solicita al Tribunal que en vista de ello se sirva anular
la Resolucién 8 de marzo de 2007.

7. Mediante providencia de 24 de mayo de 2007 se designa ponente a la
Vocal D? Inmaculada Gutiérrez Carrizo y ordena poner de manifiesto el
expediente al interesado a fin de que durante un plazo de 15 dias habiles
pueda formular alegaciones.

8. Con fecha 15 de junio de 2007 ha tenido entrada en el Tribunal escrito de
alegaciones de TELEFONICA MOVILES ESPANA S.A.U..

9. El Pleno del Tribunal deliberé y fallé este recurso en su sesion del dia 5 de
julio de 2007.

10. Es interesado TELEFONICA MOVILES ESPANA S.A.U., antes
TELEFONICA DE SERVICIOS MOVILES S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Resoluciéon de Ejecucion de Sentencia dictada por el Tribunal
de Defensa de la Competencia el 8 de marzo de 2007 trae causa en la
Resolucion de este mismo Tribunal de fecha 26 de febrero de 1999, que
impone a TELEFONICA MOVILES ESPANA la sanciéon descrita en el
Antecedente de Hecho 1. TELEFONICA MOVILES ESPANA considera que
dicha sancion esta prescrita y que procede por ello anular la Resolucion de 8
de marzo de 2007 que ordena su ejecucion. TELEFONICA MOVILES
ESPANA razona su pretension en los siguientes términos:

— La prescripcion de las sanciones impuestas por el Tribunal de Defensa de
la Competencia se regula en el articulo 12.1.b. de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia modificado por el articulo 8 de la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, que establece que las sanciones
prescriben a los cuatro afnos.

— Por lo gue se refiere al inicio del computo de la prescripcion de la sancion,
el articulo 132.3 de la Ley 30/1992 establece que comenzara a contarse
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desde el dia siguiente a aquél en que adquiera firmeza la resolucion por la
cual se impone la sancion. TELEFONICA MOVILES ESPANA sostiene
gue este articulo ha sido interpretado ampliamente por la doctrina y la
jurisprudencia en el sentido de que el dies a quo de la prescripcion de las
sanciones es a partir de que estas se convierten en ejecutivas 0 ganan
firmeza en la via administrativa y cita sentencias y doctrina al respecto.

— La Resolucion de 26 de febrero de 1999 ha sido ejecutiva desde el primer
momento conforme a lo dispuesto en los articulos 94, 111 y 138.3 de la
Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun. Desde la
ejecutividad de la Resolucion que tuvo lugar en el mismo afio 1999 hasta
la Resolucion de ejecucion de Sentencia de 8 de marzo de 2007 han
transcurrido mas de 8 afios, luego conforme a lo previsto en el articulo
12.1.b. de la Ley de Defensa de la Competencia la sancion impuesta por el
Tribunal de Defensa de la Competencia el 26 de febrero de 1999 a la que
hace referencia la Resolucién de 8 de marzo de 2007 ha prescrito.

— Subsidiariamente a lo anterior, el plazo deberia contarse desde que fue
desestimada la suspension cautelar, o que se produjo mediante auto de la
Audiencia Nacional de 23 de noviembre de 1999. Aun asi, el plazo
transcurrido excede al de prescripcion.

— El plazo de prescripcion no se ha visto interrumpido:

i. La ejecutividad de la sancion no ha sido nunca objeto de
suspension.

ii. Tampoco le consta a TELEFONICA MOVILES ESPANA haber
recibido formalmente actuacién o requerimiento alguno del Tribunal
o del Servicio en el sentido expresado por el articulo 12.2 de la Ley
de Defensa de la Competencia.

lii. Es doctrina y hay Sentencias de los Tribunales de Justicia que la
avalan que los pronunciamientos judiciales no interrumpen el plazo
de la prescripcion de los actos administrativos. Cita como prueba de
ello dos sentencias del Tribunal superior de Justicia de Cataluiia.

— La pasividad de la administracion ocasiona en este caso perjuicios
irreparables a TELEFONICA MOVILES ESPANA que dice haber tenido
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conocimiento de que la operadora denunciante en el expediente 413/97 va
a ejercitar acciones de reclamacion multimillonarias frente a ella en base al
articulo 13.2 de la Ley de Defensa de la Competencia como consecuencia
de la Resolucion del Tribunal de 8 de marzo de 2007. Para que no se
produzca un resarcimiento econdmico sin precedentes en virtud de una
sancion que se encuentra prescrita solicitan el amparo del Tribunal para
gue en virtud del principio de seguridad juridica proclamado en el articulo
9.3 de la Constitucion Espafiola manifieste que la sancion impuesta por la
Resolucion de 26 de febrero de 1999 ha prescrito y se ha producido la
extincion de la responsabilidad administrativa de TELEFONICA MOVILES
ESPANA.

SEGUNDO.- La pretensién de TELEFONICA MOVILES ESPANA requiere
dilucidar si ha transcurrido el plazo de prescripcion de la accién de la
Administracion para exigir el cumplimiento de las sanciones impuestas por el
Tribunal por infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia que
establece su articulo 12. En el caso que se plantea ello depende de cual es el
dies a quo o fecha en que se inicia el computo del plazo de prescripcion.

El articulo 12 de la Ley de Defensa de la Competencia establece que:

“Prescribiran:

a) A los cuatros afos, las infracciones previstas en este texto legal. El
término de la prescripcion comenzara a correr desde el dia en que se
hubiera cometido la infraccion.

b) A los cuatro afos, las sanciones.”

Luego con respecto a las sanciones la Ley de Defensa de la Competencia no
determina cual es el inicio del plazo de prescripcion. Tal y como ha puesto de
manifiesto  TELEFONICA MOVILES ESPANA, procede recurrir
subsidiariamente a la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Comun, que en su articulo 132.3 dice que comenzara a
contarse desde el dia siguiente a aquél en que adquiera firmeza la resolucion
por la cual se impone la sancion.

La cuestion se reduce, entonces, a establecer cuando adquiere firmeza la
Resolucion sancionadora del Tribunal de 26 de febrero de 1999. Pero se
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plantea entonces la cuestion de si el citado articulo 132.3 se refiere a la
firmeza administrativa o la firmeza judicial.

TELEFONICA MOVILES ESPANA da a entender que esta disyuntiva esta
resuelta por la doctrina en el sentido de que esta firmeza se refiere al ambito
administrativo, de manera que el dies a quo de la prescripcion de las
sanciones es a partir de que éstas se convierten en ejecutivas o ganan
firmeza en la via administrativa. En opinion de este Tribunal tal y como ya ha
tenido ocasion de poner de manifiesto en sus Resoluciones (Expte r 698/06 v,
FACONAUTO 2) esa interpretacion es contraria al sentido literal y a la
finalidad del articulo 132.3 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Coman.

En opinién de este Tribunal es necesario distinguir entre la ejecutividad y la
firmeza de la Resolucién administrativa a los efectos de determinar el dies a
guo para el computo del plazo de prescripcion. La Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun, distingue en su articulado expresamente entre los dos conceptos.
Asi, en el articulo 138.3 de dicha Ley se establece que la Resolucién sera
ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa y en los articulos 108 y 118
se hace referencia a la firmeza administrativa, utilizando la expresion “actos
firmes en via administrativa”. Sin embargo, en el articulo 132.3, que es el que
se refiere al computo del plazo de prescripcion, se dice que éste “comenzara
a contarse desde el dia siguiente a aquél en que adquiera firmeza la
Resolucion por la que se impone la sancion”. Si el legislador hubiera querido
hablar de firmeza en via administrativa lo hubiera dicho como en los articulos
citados.

Por otro lado, la ejecutividad del acto administrativo deriva de una potestad
propia de la Administracion que tiene su contrapartida en la proteccion del
derecho a la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 24 de la
Constitucion. Esto lleva a que, para que el régimen juridico preserve
razonablemente el derecho a la tutela judicial efectiva, el plazo de
prescripcion de las sanciones empiece a contar desde que la Resolucion
administrativa haya sido confirmada definitivamente después de haberse
resuelto, en su caso, la controversia judicial sobre su validez y eficacia
juridica. Y ello por diversas razones. En primer lugar, se trata de evitar que el
plazo de prescripcidbn empiece a contar cuando todavia se esta enjuiciando la
validez del acto administrativo, de modo que pueda anularse un acto después
de haber sido ejecutado causando perjuicios de dificil o imposible reparacion
al administrado. En segundo lugar, con este régimen se consigue que la
revision jurisdiccional de un acto no resulte inatil, como ocurriria si se dicta
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sentencia firme después de producirse la prescripcion, desestimando en todo
o en parte el recurso del sancionado, porque al haber prescrito la sancion ya
resultaria imposible su cumplimiento (téngase en cuenta que la revision
jurisdiccional de los actos administrativos puede durar mas de los tres o
cuatro afios de prescripcion). En tercer lugar, estableciendo el inicio del
computo del plazo de prescripcion después de la firmeza judicial del acto se
evita que la Administraciéon se vea compelida en todo caso a ejecutar sus
actos antes de la decision definitiva sobre su validez, sin duda en beneficio
del administrado. Se entiende por tanto que el hecho de que un acto
administrativo sea ejecutable por haberse agotado la via administrativa no
supone que necesariamente tenga que ser objeto de su ejecucion con la
adopcion de las medidas necesarias para ello.

Igual que durante la tramitacion del recurso contencioso-administrativo no se
plantea que el derecho a la devolucion de la multa reconocido en una
sentencia estimatoria no puede extinguirse por el transcurso del tiempo,
tampoco debe plantearse que el derecho al cobro de la multa declarado en la
sentencia pueda quedar sin efecto por prescripcion a favor del sancionado.
En ambos casos durante la tramitacion del procedimiento jurisdiccional los
representantes de la Administracion y del sancionado estan defendiendo ante
el Tribunal la legalidad o la nulidad de la multa y, por tanto, el derecho al
cobro o a la devolucion.

Lo anterior es plenamente coherente con la regulacion de la ejecucion de las
sentencias dictadas en el ambito de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. En efecto, el articulo 104.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa establece lo siguiente: “Luego
gue sea firme una sentencia, se comunicara en el plazo de diez dias al
organo que hubiera realizado la actuacion objeto del recurso, a fin de que,
una vez acusado recibo de la comunicacion en idéntico plazo desde la
recepcion, la lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el
cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo y en el mismo plazo
indique el 6rgano responsable del cumplimiento de aquél’. Por lo tanto,
resulta evidente que, en cualquier caso, una vez que la sentencia dictada sea
firme tiene que poder ser objeto de ejecucién, con independencia,
l6gicamente, de que sea estimatoria, desestimatoria 0 parcialmente
estimatoria.

En definitiva, la finalidad del articulo 132.3 de la Ley de Régimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comun no es otra que el plazo de prescripcion
de las sanciones empiece a contar desde que la Resolucién administrativa
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haya sido confirmada definitivamente después de haberse resuelto, en su
caso, la controversia judicial sobre su validez y eficacia juridica.

TERCERO.- En vista de lo concluido en el Fundamento de Derecho Segundo,
el computo del plazo de prescripcion de las sanciones impuestas a
TELEFONICA MOVILES ESPANA se inici6 el dia 29 de enero de 2007, fecha
en que el Tribunal de Defensa de la Competencia recibié la comunicacion de
la Audiencia Nacional informando de la firmeza de su Resolucibn como
consecuencia de la Sentencia del Tribunal Supremo desestimatoria del
recurso de casacion interpuesto. De ello resulta que no habia transcurrido el
plazo que sefala el articulo 12.1.b) de la Ley de Defensa de la Competencia
para considerar la sancion prescrita cuando TELEFONICA MOVILES
ESPANA recibio la notificacién de la Resolucién de Ejecucion de Sentencia
dictada por el Tribunal el 8 de marzo de 2007.

CUARTO.- Conviene tener presente que en este caso el Tribunal tenia
Instrucciones expresas de la Audiencia Nacional mediante el telegrama
recibido el 25 de marzo de 1999 de no iniciar la ejecucion del acto
administrativo hasta que se resolviera la solicitud de suspension formulada
por la parte actora, sin que se le llegara a dar traslado de la decision
adoptada en la pieza separada de suspension. Asimismo, debe tenerse en
cuenta que la orden de proceder a la ejecucién de los pronunciamientos
contenidos en las sentencias no se produce hasta la notificacion de la
Sentencia del Tribunal Supremo en los términos que se han reproducido en el
hecho 4° de este escrito. Esta es una razén adicional para que en este caso
el Tribunal no ejerciera la potestad de ejecucion por razones de prudencia y
de pleno y eficaz acatamiento de los principios constitucionales de seguridad
juridica y tutela judicial efectiva.

QUINTO.- En cuanto a la pretension de que el Tribunal dé su amparo a
TELEFONICA MOVILES ESPANA frente a posibles reclamaciones de la
operadora denunciante declarando la prescripcion de la sancion, es preciso
recordar que la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la
llicitud de los actos prohibidos por la Ley de Defensa de la Competencia, es
un derecho que pueden ejercitar los que se consideren perjudicados, una vez
firme la declaracién en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. Las
posibles reclamaciones a las que tenga que hacer frente TELEFONICA
MOVILES ESPANA no son pues consecuencia de la Resolucién de 8 de
marzo de 2007, sino de la Resolucién de 26 de febrero de 1999 por la que el
Tribunal declara a TELEFONICA DE SERVICIOS MOVILES S.A. responsable
de una infraccion contra la Ley de Defensa de la Competencia, que ha
devenido en firme por ratificada por Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
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mayo de 2006. En todo caso, huelga decir que la decisidbn sobre si una
sancion estd o no prescrita depende de la determinacion de elementos de
hecho objetivos sobre el computo del plazo. En ningln caso puede verse
afectado sobre consideraciones referentes al riesgo de reclamaciones de
dafios al que debe hacer frente el infractor, maxime cuando las sanciones a
gue se refiere la Ley de Defensa de la Competencia se entienden sin perjuicio
de otras responsabilidades que en cada caso procedan.

SEXTO.- Al no estar prescrita la sancion impuesta a TELEFONICA MOVILES
ESPANA mediante Resolucién de 26 de febrero de 1999 no hay razones para
cuestionar la validez y eficacia de la Resolucion de Ejecucion de Sentencia
dictada el 8 de marzo de 2007 por este Tribunal.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el
Tribunal:

HA RESUELTO

Desestimar la pretension de TELEFONICA MOVILES ESPANA S.A.U. de que
se declare prescrita la sancion que le fue impuesta por el Tribunal de Defensa
de la Competencia mediante Resolucion de 26 de febrero de 1999 y, por
consiguiente, desestimar también la peticibn de que se declare nula la
Resolucion de Ejecucion de Sentencia de 8 de marzo de 2007.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados haciéndoles saber que la misma pone fin a la via
administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde su notificacion.
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