RESOLUCION (Expte. r 283/97 Telefonia Puiblica/Telefonica)

PLENO

Excmos. Sres.:

Petitbd 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 20 de enero de 1999.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicién
expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr. Bermejo Zofio, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente r 283/97 (1485/96 del Servicio de Defensa
de la Competencia) incoado para resolver el recurso interpuesto por Telefonia
Publica de Madrid S.L., contra el Acuerdo de la Direccion General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia, de 12 de diciembre de 1997, por el
qgue se archivaron las actuaciones iniciadas como consecuencia de su denuncia
de Telefénica de Espana S.A. por abuso de posicion de dominio al negar el
suministro de terminales telefonicos.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 13 de diciembre de 1996 D. Antonio Quiroga, en nombre y
representacion de Telefonia Publica de Madrid S.L. (TPM) solicita medidas
cautelares frente a Telefonica de Espana S.A. (Telefénica) para poder
seguir obteniendo los modelos de terminales telefonicos, que Telefénica
ha dejado de suministrarla, u otros similares. Estos modelos, son el
Teléfono Protegido de Monedas, Modular y Modular de Interiores. A la
peticion acompana un Anexo en el que relata otras actuaciones irregulares
de Telefénica y su connivencia con su filial Cabitel para sustraerla
determinados clientes ya comprometidos y para favorecer la actuacion de
Cabitel en el mismo mercado de la denunciante, que es el de la
explotacion de Telecomunicaciones de uso publico. Las actuaciones de
Telefénica constituirian infracciones del Art. 6 LDC. Acompafa 19
documentos.
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El Servicio abre un procedimiento de informacién reservada dentro del
cual solicita informacién a Telefonica, Cabitel y otras personas. Incorpora
asimismo parte del Expediente 1297/95 del propio Servicio.

El 12 de diciembre de 1997 el Servicio acuerda el archivo de la denuncia
porque "de los datos obtenidos a lo largo de esta investigacion, se
constata que el mercado de equipos de telefonia publica es un mercado
que tiene una oferta amplia y variada de modelos de terminales
adecuados al servicio. En esta situacion del mercado ni siquiera la venta
de terminales telefonicos con caracter exclusivo por Telefénica a su filial
Cabitel de modelos TEPROM u ofros modelos similares violaria la
legislacion de Competencia.

Respecto a las acciones de Telefénica tendentes a favorecer a
CABITEL en la suscripcion de contratos de terminales de uso publico con
diversos clientes en detrimento de TPM, se ha demostrado que tales
clientes han optado libremente por la empresa que mejor se adaptaba a
sus necesidades en aquél momento, atendiendo a criterios estrictamente
economicos o a otros varios como la garantia y seguridad en la prestacion
del servicio".

TPM recurre en tiempo y forma el archivo reiterando que hasta noviembre
de 1995 los unicos aparatos de teléfonos publicos de monedas y tarjetas
homologados por la DGT eran los de Telefénica, no existian fabricantes
que comercializaran teléfonos distintos y Telefonica, con aparatos en su
almaceén, se los suministraba a Cabitel y no a la recurrente para facilitarle
la captacion de sus clientes. Pide que se anule el Acuerdo impugnado y se
proceda a la apertura de expediente.

El Servicio, en su informe, reafirma su postura de que, desde el Real
Decreto 1647/1994, de 22 de julio, de liberalizacion de equipos terminales,
el posible cese o negativa de suministro de este tipo de aparatos por
Telefonica no es una practica restrictiva por la variada oferta existente.

El Tribunal deliberd y fallo el presente recurso en su sesion del dia 24 de
julio de 1998.

Son interesados: Telefonia Publica de Madrid S.L. y Telefonica de Esparia
S.A.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Aunque el escrito de TPM cuyo archivo motiva el presente recurso sea
unicamente de solicitud de determinadas medidas cautelares, dado que en
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el sistema de la LDC no cabe que el Servicio las proponga el Tribunal mas
que cuando se haya " iniciado el expediente" que termine con una
resolucién cuya eficacia tiendan a asegurar las medidas que se proponen
(Art. 45.1 LDC), el Servicio ha considerado con acierto que la peticion de
las medidas llevaba implicita la de apertura del expediente sancionador a
que podrian dar lugar los hechos relatados por el recurrente, abriendo,
para decidir la oportunidad de la incoacion de tal expediente sancionador,
el procedimiento de informacion reservada. El objeto de este recurso se
limita por tanto a valorar si la decision del Servicio de no abrir expediente
sancionador esta o no justificada.

El procedimiento de informacién reservada es de apertura discrecional -el
Servicio puede incoar sin mas el procedimiento sancionador- sumarioy no
contradictorio, y su finalidad es evitar la apertura de un expediente y la
necesaria comparecencia en el mismo de las personas denunciadas
cuando los hechos que se denuncian no vienen refrendados por algun
principio de prueba que fundamente su verosimilitud; o, cuando, aunque
tales hechos fueran ciertos, no encontrarian encaje en los tipos de
infraccion de la LDC. Por la naturaleza del procedimiento, la instruccion
que permite es necesariamente limitada y mas que a la practica de
pruebas para fundar su resolucion -que necesitarian la contradiccion y la
intervencioén de las personas denunciadas, que es lo que el procedimiento
trata precisamente de evitar- va encaminada a solicitar del denunciante
que aporte todos los elementos de conviccidon de que pueda disponer
respecto de los hechos denunciados para completar aquellos que el
Servicio tiene o pueda recabar.

En otros términos, la informacion reservada termina con un juicio de
verosimilitud y no con una declaracién de veracidad de los hechos
considerados y no es un procedimiento simplificado y alternativo, sino
previo, al previsto por la Ley para la instruccion de los expedientes
sancionadores.

El Servicio, en este caso, ha decidido, a la vista de los documentos
acompanados por el denunciante con su escrito, de la informacién
facilitada por las denunciadas y por terceras personas, testigos de los
hechos, y de documentos de otro expediente, en el que no fue parte la
denunciante, incorporados al presente, que los hechos denunciados no
son ciertos en la medida que existia suficiente oferta de terminales
telefonicos semejantes a los que individualiza la denunciante, y sin que
tampoco haya habido la sustraccion de clientes por medios ilicitos de que
se queja TPM. Es decir, ha actuado como si, en vez de un procedimiento
de informacion reservada, se tratase de un procedimiento sancionador que
termina con un sobreseimiento.
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Desde un punto de vista formal procederia estimar el recurso para que,
incoado el expediente, se establezca contradictoriamente la inexactitud o
certeza de los hechos denunciados -en la que sigue insistiendo el
denunciante- dando a éste vista de la actuado y posibilidad de proponer
prueba. No obstante, como Telefonica ha sido objeto de acusaciones
semejantes que han sido ya resueltas (Resolucion de 29 de junio de 1998,
Exp. R 293/98), la denunciante ha tenido vista de la instruccion y no ha
hecho alegaciones, y atendiendo a la eficacia de la actuacion
administrativa, ha decidido el Tribunal que procede resolver el recurso a la
vista del material reunido por la instruccion.

El primer hecho de que TPM acusa a Telefonica es la negativa de venta,
desde una posicion de dominio, de determinados terminales telefonicos.

Telefénica manifiesta, en carta al denunciante del 23 de junio de 1995, que
esta reestructurando su catalogo de productos y que ha decidido retirar su
oferta del TEPROM -el que pedia la denunciante- porque ha dejado de
fabricarse desde el afio pasado; y que desde el Real Decreto 1647/1994,
de 22 de julio, la explotacién de terminales de uso publico esta
liberalizada. (folio 43). Reitera el contenido de la carta en otra de 13 de
febrero de 1996 (folio 46).

Estos hechos son ciertos. Telefénica suspende la comercializacion del
TEPROM en mayo de 1995, al haberse finalizado su fabricacion, decision
que comunica a sus diferentes Delegaciones Provinciales por Circular de
11 de mayo de 1995, conservando unicamente un stock de aparatos para
asegurar la sustitucién, en caso de averia, de los que estaban
funcionando. Y si bien el TEPROM sigue apareciendo en el catalogo de
modelos en venta de Telefonica, ello se debe exclusivamente a un error.
Por otra parte, existian en el mercado, nacional y comunitario, suficientes
aparatos de telefonia de uso publico, debidamente homologados y de
prestaciones similares a las requeridas por la recurrente, que se recogen
en el Informe de la Subdireccion General de Estudios y Relaciones
Internacionales de Competencia (folio 168 y siguientes).

Respecto de la otra acusacidén de que es objeto Telefénica, esto es, su
connivencia con Cabitel para sustraer a la recurrente determinados
clientes que ya habian sido comprometidos por ella, resulta que la
Fundacién Jiménez Diaz reconoce que la oferta de TPM ofrecia ventajas
economicas, pero que decidié contratar con Cabitel porque se trataba de
un servicio publico y era mas conveniente contratarlo con una empresa
relacionada con Telefonica. Alcampo S.A. afirma que, si bien hubo una
toma de contacto en su centro de Alcorcon, no se llegd a ningun acuerdo.
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La Direccion General de la Guardia Civil certifica que no tiene constancia
documental de una posible oferta de TPM, desconociendo si contacté con
algun componente de la Unidad no autorizado. El Hospital del Aire
manifiesta que no ha tenido contacto con TPM y la Universidad Pontificia
de Comillas informa que mantuvo contactos con diversas empresas, entre
ellas TPM, pero que eligio a Cabitel porque cubria mejor los
requerimientos de la Universidad.

A la vista de estas manifestaciones no se sabe cual es la infraccion de la
LDC que pudiera tipificarse, por lo que, lo mismo que respecto de la
acusacion anterior, resulta justificada la decision del Servicio de archivar la
denuncia.

Por todo ello, el Tribunal

RESUELVE

Desestimar el recurso interpuesto por Telefonia Publica de Madrid S.L.
contra el Acuerdo de la Direccidon General de Politica Econdmica y
Defensa de la Competencia de 12 de diciembre de 1997 que archivo la
denuncia por ella presentada contra Telefonica de Espaia S.A.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competenciay
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso
alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados
desde la notificacion de esta Resolucion.
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