RESOLUCION (Expte. 489/00, MOB / Telefonica Moviles)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 24 de abril de 2001

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la composicion expresada al margen y siendo Ponente D.
Miguel Comenge Puig, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente
489/00 (1653/97 del Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, el
Servicio) iniciado de oficio por la Direccion General de Politica Econémica y
Defensa de la Competencia en virtud de denuncia de DISTRIBUCIONES
MOB, S.A. contra TELEFONICA SERVICIOS MOVILES S.A. por presuntas
conductas prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por escrito de 10 de julio de 1997, DISTRIBUCIONES MOB, S.A. (en
adelante, MOB) formulé denuncia contra TELEFONICA SERVICIOS
MOVILES S.A. (en adelante TSM) por supuestas practicas prohibidas por
la LDC, consistentes en la inclusion de MOB en una denominada lista
negra de distribuidores de los servicios MovilLine y MoviStar.

Tras la practica de una informacion reservada, el Servicio archivo la
denuncia. El Acuerdo de archivo fue recurrido ante el Tribunal (expte. r
263/97) quien, por Resolucién de 23 de diciembre de 1997 estimd el
recurso e intereso la apertura de expediente por el Servicio, al que inst6
para que investigara, ademas, si la practica de TSM de subvencionar
terminales constituia una practica anticompetitiva.
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Por Resolucion de 29 de julio de 1998 el Tribunal desestimé el recurso
interpuesto (expte. r 321/98v) por MOB contra el Acuerdo del Servicio
denegando la solicitud de propuesta al Tribunal de imposicién de
medidas cautelares a TSM.

Por Resolucion de 25 de enero de 1999 el Tribunal desestimo el recurso
(expte. r339/98v)interpuesto por MOB contra el Acuerdo del Servicio
declarando confidenciales algunos documentos de TSM.

El 14 de octubre de 1999 el Servicio acordd el sobresemiento parcial del
expediente en lo referente a las subvenciones de las terminales moviles
digitales, presentando MOB ante el Tribunal recurso (expte. R 394/99)
contra el sobreseimiento desestimandose el recurso por Resolucion de 20
de marzo de 2000.

. ElI 28 de abril de 2000 el Tribunal recibié el expediente e informe-
propuesta correspondiente del Servicio proponiendo que se declare la
existencia de un abuso de posicién dominante de TSM y que se adopten
los demas pronunciamientos del articulo 46 LDC en relacién con “la
elaboracion de listas negras de distribuidores y de escritos que contengan
presiones para expulsar a MOB de la empresa ATAXA Group”.

. Por Providencia de 12 mayo 2000, el Tribunal admitio a tramite el
expediente y lo puso de manifiesto a los interesados para que propusieran
las pruebas que considerasen necesarias y solicitasen la celebracion de
Vista.

. ElI 9 de junio de 2000 se recibié el escrito de proposicion de prueba de
TSM en el que solicitaba la celebracion de Vista oral.

. El 14 de junio de 2000 se recibi6é el escrito de MOB de proposicion de
prueba, no pronunciandose sobre la celebracion de Vista, o que dejaba al
criterio del TDC.

. Mediante Auto de 29 enero de 2001, el Tribunal decidié sobre la admision
de prueba y concedid plazos necesarios para su valoracion y formulacion
de conclusiones acordando que no resultaba necesaria la celebracién de
la Vista solicitada por TSM.

. El 14 de febrero de 2001 se recibieron las alegaciones de TSM.
. El 20 de febrero de 2001 MOB aport6 las pruebas admitidas por el

Tribunal en su Auto de 29 de enero de 2001 y el 12 de marzo de 2001 se
recibié el escrito de conclusiones de MOB.
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9.

10.

El Tribunal deliberd sobre este asunto en su sesion plenaria del dia 3 de
abril de 2001, encargando al Vocal Ponente la redaccién de la presente
Resolucion.

Son interesados:
- DISTRIBUCIONES MOB, S.A.
- TELEFONICA SERVICIOS MOVILES S.A.

HECHOS PROBADOS

. TSM era en 1997 una empresa filial al 100% de Telefénica S.A. de quien

habia obtenido los titulos habilitantes para prestar los servicios de
telefonia movil analdgica y digital.

De acuerdo con datos de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (folio 703) el mercado de moviles crecié desde
121.000 millones de pesetas en 1995 a un total de 669.000 millones de
pesetas en 1998. Las cuotas de mercado de TSM descendieron, en este
periodo, desde el 99% en 1996 al 70 % en 1998.

. MOB forma parte de un grupo dirigido por D. Antonio Llompart Gelabert,

al que también pertenecen Cedular Line, S.L., distribuidor de TSM y otros
agentes comerciales de ambas como Autoradio Llompart.

Segun el denunciante s6lo MOB y Autoradio Llompart tienen una politica
comercial uniforme, mientras que Cedular Line esta integrada en un grupo
de gestién comercial ajeno a MOB, manteniendo su politica comercial de
forma independiente, al estar integrado en una red comercial distinta
denominada Cadena Radiophone, perteneciente a Ataxa Group (Folio
370).

Con fecha 29 de Septiembre de 1995 MOB suscribio con TSM dos
contratos de distribucion en exclusiva, referidos al servicio MoviStar
(modalidad GSM, digital) y otro al servicio Moviline (modalidad analégica)
(folios 47 a 72, ambos inclusive).

Entre las clausulas que definen el objeto del contrato figuran las
siguientes:

1.1. “El Distribuidor se compromete frente a TM a realizar para ésta todas
aquellas actividades relacionadas con la promocion y
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comercializacion de MOVISTAR/MOVILINE, asi como tareas ligadas
a la contratacion del Servicio entre TM y el cliente, a las relaciones
con este ultimo, a la recogida y traslado de reclamaciones y otras
actividades de analogas caracteristicas.”

1.2. “El Distribuidor se reserva el derecho de libre comercializacion de los
terminales de cualquier marca, siempre que cuenten con Certificado
de Homologacion expedido por Ila Direccion General de
Telecomunicaciones u Organismo analogo de la Unién Europea”

1.7. “El Distribuidor se compromete a prestar en exclusividad las
actividades a él encomendadas en el presente Contrato de
Distribucion de Servicio MOVISTAR. No podra, por tanto, promover
la venta de servicios de Telefonia Movil Automatica, de otros titulares
distintos a TM o sus filiales.”

La clausula 13 enumera los supuestos de resolucion anticipada del
contrato.

. TSM promociona la venta de terminales moéviles en su modalidad digital
desde Enero de 1996, mediante el abono a los mayoristas que surten
dichos terminales a los distribuidores del servicio MoviStar de una
subvencidén que permite vender dichos terminales a los consumidores a
un precio inferior al de mercado.

TSM no tenia suscritos acuerdos de subvencion ni con los fabricantes ni
con los distribuidores; sélo celebré “acuerdos de apoyo comercial a la
venta de terminales” con los mayoristas de dichos terminales, accediendo
a la adquisicion de los mismos todos los distribuidores oficiales de TSM.

Los mayoristas tenian contratos con TSM para el suministro de los
terminales subvencionados a los distribuidores exclusivos, mediante dos
procedimientos diferentes: uno, en el que los mayoristas adquieren los
terminales de sus fabricantes y reciben de TSM, contra presentacion de la
correspondiente factura detallada, parte del precio por terminal
suministrado a los distribuidores del Servicio MoviStar y otro, en que TSM
compra los terminales directamente de los fabricantes y vende a los
mayoristas a precio subvencionado, para que éstos los suministren a los
distribuidores a dicho precio. En este segundo sistema TSM no recibe
cargos de los mayoristas por el suministro a los distribuidores de los
terminales subvencionados (folios 240 — 242).

En 1997 TSM destind 22.063 millones a subvencionar la compra de
aparatos terminales digitales.
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5. Con fecha 14 de febrero de 1997 TSM, mediante escrito de su Direccion
General Comercial, (folio 73) comunico a diversos mayoristas de
terminales lo que sigue:

Abajo os relaciono como queda la lista negra de distribuidores después de
las dltimas modificaciones, de tal manera que a los siguientes
distribuidores no puede salir ningun equipo, ya que esta comprobado que
estan sacando terminales al extranjero:

- CONSUTEL

- DPH INTERNACIONAL

-  DIESEL ALICANTE

- PACSYS

- MOVIL PONE (c/ Gran Via, 42 — Bilbao)
-  DISTROBUCIONES MOB

-  AUTORADIO YONPAR

El 20 de mayo de 1997 la Direccion General de Marketing y Ventas de
TSM remite un nuevo fax ( folio 456) con el siguiente texto:

Mediante la presente les comunicamos que al siguiente distribuidor no se
le podra servir ningun equipo, les rogamos, ,por tanto, lo afiadan a la lista
que ya tienen en su poder:

- CEDULAR LINE S.L. ( Palma de Mallorca)

6. El 2 de junio de 1997 el Director General de Marketing y Ventas de TSM
dirige a D. Alejandro Fernandez de ATAXA GROUP S.A. la siguiente carta
(folio 104):

Como supongo que ha podido llegar a tu conocimiento, estoy al corriente
de muchas de las cosas que, desde hace un par de afios, pero mas
activamente en los ultimos meses, vienen ocurriendo con el Mercado de
Moviles, sobre todo en lo referente a exportacion ilegitima de terminales

El propésito de esta carta es pedir al Grupo Ataxa que, de manera
inmediata (como supongo que sus estatutos permiten) se retina y se
pronuncie sobre la representatividad de su asociado Sr. Llompart Gelabert
(Distribuciones Mob, S.A.) en el sentido de considerarle o no, exponente
del promedio moral existente en Ataxa.
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Ten por seguro de que la indudable simpatia profesional que hoy por hoy
mantengo hacia el Grupo Ataxa, se vera inexorablemente afectada por la
calidad de la decision adoptada.

En el remoto caso de que tu o tu organizacion no entendierais el sentido
de esta carta, te ruego me contactes urgentemente.

P.D.: Si crees que hubiera otro candidato de Ataxa proclive a ser
protagonista pasivo de una carta como ésta, os ruego a ti y a tu
organizacion que me lo hagais saber cuanto antes, para reconducir
moralmente las filas de nuestras organizaciones respectivas.

C.C. Sr. D. Luis Lada (Consejero Delegado de Telefénica Servicios
Moviles)

Sr. D. José Luis Castellano (Secretario General y Director de la Asesoria
Juridica de Telefénica Servicios Moéviles).”

. EI'17 de junio el Sr. Fernandez de ATAXA Group S.A. contesta a TSM en
los siguientes términos ( folio 106, 453):

“En contestacion a tu escrito de fecha 2 de junio de los corrientes y tras la
Junta de socios de la compania ATAXA GROUP, S.A. celebrada el
pasado dia 12 a la que asistieron la totalidad de los mismos cumpleme
informarte de los acuerdos que por unanimidad total de los asistentes, se
adoptaron en relacion al socio Sr. Antonio Llompart Gelabert
(Distribuciones Mob. S.A.):

“La totalidad de socios ha decidido suspender “sine die” la relacion
comercial con el socio de la compadiia Sr. Llompart Gelabert asi como con
la sociedad Distribuciones Mob, S.A. o cualesquiera otra perteneciente al
mismo grupo que presuntamente pudieran estar implicados en
exportacion ilegitima de terminales, ello a la espera del resultado de las
acciones legales iniciadas por Telefénica Moviles y encaminadas al
esclarecimiento de los hechos y a la depuracion de responsabilidades.

La compafia ATAXA GROUP, S.A. acata desde este instante los
pronunciamientos judiciales que se produzcan por tal causa en el bien
entendido que de producirse una declaracion de culpabilidad, en modo
alguno volverian a restablecerse sus derechos comerciales o de
suministro manteniéndose los estrictamente imprescindibles derivados de
la vigente Ley de Sociedades Andnimas.

Si, por el contrario, se produjera una declaracion de inocencia,
presuponemos que Telefonica Moviles, pertinaz defensora siempre de la

6/17



moralidad, sera consciente y responsable de los darios, que de todo tipo,
pueden llegar a causarle a la compafiia de este penoso asunto.”

Creo que la actitud de ATAXA GROUP, S.A. queda perfectamente clara
tfras lo expuesto, y creo también que no puede existir ya ninguna duda
sobre la manera en que entendemos deben realizarse los negocios.

Quedando a la espera de tu informacion periddica sobre el estado de las
actuaciones contra el Sr. Llompart Gelabert y sus empresas, aprovecho la
ocasion para saludarte cordialmente. “

. El' 4 de Julio de 1997 el Director General de Marketing y Ventas de TSM
contesta a la carta de Ataxa Group en los siguientes términos:

“Vengo por medio de la presente a contestar tu atenta de fecha 17 de
Junio de 1997.

Deseo manifestarte la positiva percepcion de esta Compafia con relacion
a cualquier decision que adopte Ataxa Group, S.A. encaminada a prevenir
comportamientos irrequlares entre los miembros integrantes de su
organizacion. Cuando la prevenciéon no produzca los efectos deseados, y
los comportamientos irregulares se convierten en presuntamente
delicitivos, no cabe duda que se hara exigible una actitud mucho mas
contundente, como la que parece ha querido adoptar la Junta de
Accionistas de Atxa Group, S.A. con relacion a D. Antonio Llompart
Gelabert.

No obstante lo anterior, resulta de todo punto inaceptable cuanto se
pretende por Ataxa Group, S.A. de acuerdo con el tenor de los parrafos
tercero y cuarto la carta mediante la presente se contesta. Pretende
responsabilizar a Telefénica Servicios Méviles S.A. de los perjuicios “de
todo tipo” que se pudiesen ocasionar a Ataxa Group S.A. como
consecuencia de la actividad judicial, cuando se estan ivestigando en esta
sede las presuntas actividades delictivas que hayan podido llevar a cabo
miembros de su Organizacio, resulta absolutamente inaceptable, tanto
desde el punto de vista juridico como desde el meramente comercial.

Sin duda, resultaria mas razonable que la preocupacion de Ataxa Group,
S.A. se centrase en los perjuicios que la actividad presuntamente
incardinable en el Codigo Penal de alguno de sus miembros que pueda
haber ocasionado a terceros, antes que en intentar sacar partido en el
caso de que las investigaciones policiales no logren reunir las pruebas
necesarias para dar lugar a una sentencia condenatoria. En este sentido,
parece sorprendente que no sea la propia Ataxa Group, S.A. quien,
personada en el procedimiento, esté apoyando y promoviéndola mas
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completa actuacion judicial, con el objeto de llegar hasta el fondo de este
asunto y conocer con absoluta certeza los hechos y sus autores.”
Cc/ Sr. Castellanos

. TSM resolvié los contratos con MOB y Cedular Line de distribucion en
exclusiva de MoviStar y de distribucién de Moviline, con fecha 9 de Marzo
de 1998 y 14 de Mayo de 1998, respectivamente. (Folios 365, 366 y 368).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. En la Resolucion de 23 de diciembre de 1997 (expte. r 263/97) el Tribunal
estimo el recurso de MOB contra el Acuerdo de archivo del Servicio con el
siguiente razonamiento:

...aun cuando la actuacion de MOB supusiera el incumplimiento del
contrato y constituyera una actuacion dolosa -e incluso puede admitirse a
efectos tedricos tipificada penalmente-, no por ello se pueden permitir
actuaciones comerciales tales como la elaboracion de listas negras y el
conseguir mediante presiones la expulsion de un operador de una central
de compras. Estas actuaciones, que son dificimente aceptables para
cualquier operador, cuando las realiza quien se encuentra en posicion de
dominio puede suponer una infraccioén del articulo 6 LDC. Para resaltar la
gravedad de la conducta cabe indicar que, si el posible incumplimiento
afecta a la distribucion de Movistar, las consecuencias en la distribucion
de Moviline tienen las caracteristicas de auténtica represalia.

Hay que recordar en este punto la doctrina de este Tribunal acerca de que
una empresa en posicion de dominio no puede poner en practica
conductas que pueden estar permitidas a empresas que no ostentan tal
posicion (Resoluciones de 17 de marzo de 1992 -Expte. 272/90, Repsol-
Butano-; de 5 de noviembre de 1992 -Expte. 316/92, Ascensores- y 18 de
Julio de 1996 -Expte. MC 10/96, Airtel-Telefonica-)

En definitiva, no resulta admisible la reaccion de quien se encuentra en
posicion de dominio, cuando considera que sus legitimos derechos han
sido vulnerados, de elaborar listas negras o forzar la expulsion de una
central de compras, pues tal conducta equivale a tomarse la justicia por su
mano.”

En consecuencia, el Tribunal interesaba del Servicio la formulacion de
Pliego de Concrecién de Hechos a TSM por la infraccion del articulo 6 de
la LDC asi como una investigacion sobre la practica de TSM consistente
en subvencionar terminales digitales por si constituyese una conducta
anticompetitiva.
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Tras el sobreseimiento parcial del expediente en lo referente a las
subvenciones de las terminales moviles digitales, el Servicio Unicamente
imputod en el pliego de concrecion de hechos lo siguiente:

En cuanto a la edicién y difusion de una ‘lista negra” por TSM en la que
ordenaba a diversos mayoristas la prohibicion de suministro de equipos
de telefonia movil y la redaccién de una carta en la que solicitaba la
expulsion de la denunciante de la empresa Ataxa Group, S.A. tal y como
se dice en los hechos 5 y 7 podrian infringir el articulo 6 de la Ley
16/1989.(folio 875)

. TSM, en sus alegaciones ante el Tribunal, se ha limitado a resaltar el
caracter fraudulento de la conducta de MOB y otras empresas del Sr.
Llompart en la comercializacion de terminales, contra cuyas empresas
TSM interpuso el 10 de mayo de 1999 querella criminal, admitida a tramite
por el Juzgado de Instruccion n°® 3 de Palma de Mallorca, llevandose
actualmente las oportunas Diligencias Previas por el Juzgado n° 8 de
Palma de Mallorca, estando el procedimiento sub judice.

Por su parte, MOB resalta el derecho a la libre comercializacion de
terminales que le conferia la clausula 1.2 de su contrato de distribucién
con TSM y ha presentado copia de diversas resoluciones judiciales por las
que se archivan las diligencias iniciadas por denuncias de TSM vy, en
concreto, el Auto de Inadmisién de Querella, de 12 de julio de 1999, del
Juzgado de Instruccion n° 3 de Palma de Mallorca.

El Tribunal considera que el presente expediente trata de dilucidar la
conducta de TSM desde la perspectiva de la LDC y es, en este sentido,
totalmente independiente de las denuncias por estafa y fraude
presentadas por TSM contra MOB ante las jurisdicciones penal y civil.

. ElI Tribunal establecié en el fundamento quinto de la Resolucién de 26 de
febrero de 1999 (Expte. 413/97 AIRTEL/TELEFONICA) la posicion
dominante de TSM en el mercado de telefonia mévil (analdgica y digital)
para el periodo 1995-1997 en el que se producen los hechos objeto del
presente expediente, con la siguiente argumentacion:
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“En el mercado de la telefonia moévil la evolucion de las cuotas de
mercado ha sido la siguiente:

Telefonia movil. Cuotas de mercado

Sep 95 Jun 96 Dic 97 Jun 97
TSM 100% 91.1% 78,2% 75,9%

AIRTEL 0% 8.9% 21.8% 24.1%

Pese a la reduccion del porcentaje de cuota de mercado de TSM, esta
empresa ha incrementado hasta diciembre de 1997 la diferencia entre su
numero de abonados y el de AIRTEL, en los términos que se indican a
continuacion:

Telefonia movil. Miles de abonados

Jun 96 Dic 96 Jun 97 Dic 97
TSM 1525 2345 2711 3187
AIRTEL 149 652 861 1151
Diferencia 1376 1793 2150 2036

De los datos expuestos, el Tribunal estima que TSM tiene posicion de
dominio ya que ofrece en exclusiva el servicio de telefonia analoégico
(hasta el ario 2007), que es el de mayor cobertura, tiene una cuota de
mercado muy superior a la de AIRTEL e incrementa la diferencia entre el
numero de usuarios abonados ya que puede utilizar los clientes del
servicio analbgico que pasan a ser usuarios del servicio digital.

Si se considerara la telefonia movil digital como un mercado separado,
TSM también ostentaria, conforme a los argumentos expuestos, posicion
de dominio, de acuerdo con los siguientes datos:
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Telefonia movil digital. Cuota de mercado

Jun 96 Dic 96 Jun 97 Dic 97
MOVISTAR 68.2% 61.4% 64.1% 64.7%
AIRTEL 31.8% 38.6% 35,9% 35,3%

Circunscribiéndonos al servicio digital, la diferencia en la progresion de
abonados ha sido:

Telefonia movil digital. Miles de abonados

Jun 96 Dic 96 Jun 97 Dic 97
TSM 319 1037 1537 2087
AIRTEL 149 652 861 1151
Diferencia 170 385 676 936

Conforme a los argumentos antes expuestos, TSM también tendria
posicion de dominio. En este caso la fundamentacion de la posicion de
dominio se refuerza con los argumentos apreciados por la Comision
Europea en el asunto Omnitel Pronto/ltalia (Ventaja temporal en la
prestacion del Servicio, red de distribucion analbégica operativa que puede
comercializar el servicio digital, informacién privilegiada sobre habitos de
llamadas tanto por grupos de usuarios como por regiones y economias de
escala en infraestructuras). Asimismo, debe tenerse en cuenta que la
preeminencia de TSM en el mercado de telefonia movil analdgica
(derecho exclusivo y la estrecha conexion entre este mercado y el de la
telefonia movil digital), le permite extender su posicion de dominio en el
primero al mercado vecino criterio que, en orden a apreciar la existencia
de posicion de dominio, ya ha sido admitido en reiteradas Resoluciones
por el Tribunal y la jurisprudencia comunitaria. (TDC. Resolucion de
1/2/95: Expte. 3C; y TPl Asunto T. 83/91: Tetra Pak I1).”

. En el presente expediente se trata de valorar la conducta de TSM, habida
cuenta la posicion dominante que ostenta, a partir de documentos que la
denunciada no niega haber cursado: escritos transmitidos por fax
actualizando una lista negra y las cartas exigiendo primero -y aprobando
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después- la expulsién de MOB de un grupo de empresa (hechos probados
quinto, sexto y octavo).

Aunque TSM no rescinde el contrato con MOB hasta marzo de 1998 y no
presenta las primeras denuncias contra MOB por los desvios de los
terminales subvencionados a fines distintos de los que TSM pretendia con
la subvencion hasta 1998, meses antes, desde febrero de 1997,
prevaliéndose de su posicién dominante en el mercado de telefonia movil,
recurre a presiones sobre otras empresas del sector para que nieguen el
suministro a MOB.

La forma en que TSM ejercita esta presién es reveladora de su caracter
anticompetitivo con expresiones como la siguiente en el fax de 14 de
febrero de 1977 que la Direccion General Comercial dirige a los
mayoristas de terminales:

“Abajo os relaciono como queda la lista negra de distribuidores después
de las dltimas modificaciones, de tal manera que a los siguientes
distribuidores no puede salir ningun equipo, ya que esta comprobado que
estan sacando terminales al extranjero” (folio 73).

Destacan en esta frase, por una parte, la utilizacién de la expresion lista
negra, peyorativa para las empresas que la integran, tanto literalmente
(relacion secreta en la que se inscriben los nombres de las personas o
entidades consideradas vitandas — que se deben evitar, odiosas,
execrables- DRAE) como en sentido figurado (“no conseguiras nada,
estas en la lista negra” Diccionario de Uso del Esparol. Maria Moliner) vy,
por otra parte, la forma en que la redaccion sugiere que estas listas
negras constituyen la forma habitual en que TSM comunica a los
mayoristas de terminales la relacion de empresas que no deben ser
atendidas en sus pedidos.

La expresion “como queda la lista negra” sugiere la idea de que la
existencia de tal lista es algo ya conocido por los mayoristas y es algo que
se modifica periddicamente. En efecto, el 20 de mayo de 1997, TSM
actualiza la lista anadiendo Cedular Line S.L. a la relacion de siete
empresas que ya figuraban en ella (folio 456).

Las consecuencias de figurar en las listas negras de TSM se manifiestan
en el acatamiento por los mayoristas de las instrucciones recibidas. Asi la
empresa Master —Dis S.A. comunica al denunciante:

Lamentamos comunicarle que no podemos atender sus pedidos, ya que
figura en la lista negra de Telefonica. (folio 78)
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Parecidas manifestaciones de aceptacion necesaria de las listas negras
de TSM por los mayoristas, como unica justificacién de una negativa de
venta, se encuentran en los folios 79, 80,81 y 82.

La lista negra de TSM tuvo amplia difusién entre los mayoristas de
terminales constando en el expediente que fue recibida y obedecida,
parcial o totalmente, por las empresas Alpine Electronics S.A. (Vitoria),
Belson S.A. (Madrid), Lanmovil S.A. (Bilbao), Ataxa Group (Barcelona),
Master-Dis S.A. (Madrid), Computer 2000 S.A.(Madrid) (folios 416, 425,
444,449, 494 y 555, respectivamente).

5. La carta del Director General de Marketing y Ventas de TSM a Ataxa
Group (Hecho Probado sexto) se transmite también para conocimiento del
Consejero Delegado y del Director de la Asesoria Juridica de TSM vy, en
ella, tras aludir a la exportacion ilegitima de terminales se pide que el
Grupo de manera inmediata se reuna y se pronuncie sobre la
representatividad de su asociado Sr. Llompart Gelabert (Distribuciones
Mob S.A.) en el sentido de considerarle 0 no exponente del promedio
moral existente en Ataxa, asegurando que la simpatia profesional del
remitente por el Grupo se vera inexorablemente afectada por la calidad de
la decision adoptada. Se trata de reconducir moralmente las filas de
nuestras organizaciones respectivas por lo que si hubiera otro candidato
de Ataxa proclive a ser protagonista pasivo de una carta como ésta o0s
ruego... me lo hagais saber cuanto antes.

Esta argumentacion, tan escueta y apremiante como poco razonada en
términos comerciales, basta, sin embargo, para convencer al Grupo Ataxa
quien, por unanimidad, decide suspender inmediatamente y sine die la
relacion con MOB y empresas relacionadas, aunque no sin traslucir en la
respuesta la incomodidad de tener que proceder sin que TSM haya aun
obtenido resultado de sus acciones legales, indicando que, si se
declarase la inocencia de MOB, presuponemos que Telefénica Moviles,
pertinaz defensora siempre de la moralidad , sera consciente y
responsable de los dafios que, de todo tipo, pueden llegar a causarle a la
compafiia a raiz de este penoso asunto. (Hecho Probado séptimo).

La respuesta de Ataxa Group no satisface totalmente a TSM, como
muestra la posterior carta del Director General de Marketing y Ventas de
TSM, transmitida también para conocimiento del Director de la Asesoria
Juridica de TSM, ya que si bien se muestra complacida por la positiva
percepcion de Ataxa en lo que se refiere a la expulsién del socio Sr.
Llompart y de sus empresas, encuentra de todo punto intolerable
pretender responsabilizar a TSM de los perjuicios de todo tipo que se
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pudiesen ocasionar a Ataxa Group como consecuencia de la actividad
Judicial.(Hecho Probado octavo).

6. En su Resolucién de 3 de marzo de 2000 ( Expdte, 456/99 Retevision
[Telefénica), el Tribunal reiteraba los fundamentos de su posicion
doctrinal con respecto a la valoracion de una conducta abusiva:

“El abuso de posicion de dominio puede dirigirse a la explotacion de los
consumidores o a obstaculizar indebidamente la accion de los
competidores.

Es doctrina consolidada en el derecho de competencia comunitario (caso
322/81 Michelin) y espafiol (Resolucion de 26 de febrero de 1999,Expte.
413/97 Airtel / Telefénica) que incumbe a la empresa con posicion
dominante una especial responsabilidad en el mantenimiento en el
mercado de unas condiciones no distorsionadas de competencia.

Por otra parte, la doctrina reconoce la necesidad de que la empresa
dominante mantenga su esfuerzo competitivo, reaccionando con eficacia
a las acciones de sus competidores, ya que solo asi se derivaran los
efectos beneficiosos de la competencia.

Ante la dificultad de distinguir las conductas abusivas de un operador
dominante de las que constituyen un legitimo esfuerzo competitivo, la
Comision y el Tribunal de Justicia europeos han venido utilizando el
criterio de que la conducta para ser legitima debe tener una justificacion
objetiva (Centre Belge d’Etudes de Marché Telemarketing, 1986, Hilti,
1988, Tetra Pak, 1988, BPB, 1989) y para la apreciacion del abuso
entonces sera tan necesario considerar los componentes restrictivos o
desleales de la conducta en cuestion y el alcance de sus efectos directos
e indirectos, como la intensidad y el grado de la posicion dominante, las
amenazas que presentan los competidores, la proporcionalidad de la
respuesta y su intencion excluyente o competitiva”

Entiende el Tribunal que las presiones de TSM sobre distintas empresas
analizadas en los fundamentos juridicos anteriores, prevaliéndose de su
posicidon dominante y sin adoptar las medidas legales que estaban a su
alcance (demandas judiciales, rescisién del contrato), constituyen una
respuesta desproporcionada y no objetivamente necesaria a la accion de
un operador del mercado y afectan también al resto de los operadores al
imponerles decisiones que de otra forma no hubieran adoptado (negativa
de venta, expulsién de un socio de un Grupo de empresas).

Ademas de conseguir la exclusion de un operador en el mercado de

distribucién, TSM extiende su poder de dominio en telefonia movil al
mercado conexo de terminales imponiendo a empresas terceras una
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negativa de venta cuya unica justificacion es la presencia del denunciante
en las listas negras.

El Tribunal considera que las acciones de TSM analizadas no contribuyen
al mantenimiento de un clima competitivo en el mercado de telefonia movil
que debe caracterizarse por las decisiones independientes de los
operadores en el mismo en funcidon de sus propios intereses y no deben
estar mediatizadas por la presiones de la empresa dominante en sus
intentos de resolver sus conflictos al margen de las vias legales de que
dispone.

Por ello, el Tribunal considera que al ejercer tales presiones TSM ha
abusado de su posicion dominante infringiendo el articulo 6 LDC por lo
que procede declararlo asi en la presente Resolucién e imponer las
sanciones a las que se refiere el articulo 10 LDC.

7. El apartado 1 del articulo 10 de la LDC establece el limite maximo de la
capacidad sancionadora del Tribunal en 150 millones de pesetas o hasta
el 10% del volumen de ventas del ejercicio econémico anterior a la
Resolucion.

Por su parte, el apartado 2 del mismo articulo 10 de la LDC sefiala que la
cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la importancia de la
infraccion, para lo que se tendra en cuenta la modalidad y alcance de la
restriccion de la competencia, la dimensién del mercado afectado, la cuota
de mercado, asi como los efectos, duracién y reiteracion de la conducta
infractora.

Por lo que se refiere a la modalidad de la infraccion, el Tribunal ha venido
considerando que los abusos de posicion dominante, junto con los
acuerdos horizontales de fijacién de precios, constituyen las violaciones
mas graves de la LDC.

El alcance de la infraccion se puede circunscribir a la impuesta expulsion
del Sr. Llompart y su grupo de empresas de ATAXA Group Vy a las
negativas de venta a las empresas que figuraban en las listas negras
impuestas por TSM a los mayoristas de terminales que se citan en el
ultimo parrafo del fundamento juridico cuarto de esta Resolucion.

Los mercados afectados resultan ser el de distribucion de servicios de
telefonia movil y el mercado mayorista de terminales moviles. No hay
datos concretos en el expediente sobre la dimension de estos mercados,
pero una idea de su magnitud viene dada por los 22.000 millones de
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pesetas que TSM destind en 1997 a subvencionar la compra de
terminales digitales (folio 623).

Los efectos de la conducta abusiva de TSM en los mercados afectados
fueron, en todo caso, escasos si se considera el numero de terminales
que se dejaron de vender a MOB y demas empresas en relacién con el
numero total de terminales vendidas.

La duracion de las presiones de TSM sobre los mayoristas de terminales
parece estar limitada al periodo febrero-julio de 1997. En 1998 el conflicto
TSM-MOB se encauza ya por vias legales

Se aprecia reiteracion en la infraccion del articulo 6 LDC ya que por
Resolucién de 26 de febrero de 1999 (Expte. 413/97 Airtel-Telefonica) el
Tribunal impuso a TSM una multa de 610 millones de pesetas por
dificultar la entrada y asentamiento en el mercado de Airtel S.A. No se han
considerado las cinco ocasiones en que, por infraccion del mismo articulo
6, fue sancionada la empresa matriz de TSM, Telefénica S.A.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, el Tribunal entiende que debe
imponer a TSM una multa de cincuenta millones de pesetas. Esta sancion
se situa muy por debajo de la maxima que permite la Ley.

8. El Tribunal estima que es preciso dar a la presente Resolucion una amplia

difusion. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.5
LDC, considera que debe ordenar la publicacién de su parte dispositiva en
el Boletin Oficial del Estado y en dos de los diarios de informacién general
de maxima circulacion nacional.

VISTOS los preceptos citados y los demas de general aplicacién, el

Tribunal

1.

HA RESUELTO

Declarar acreditada la realizacion por parte de Telefénica Servicios
Moviles S.A. de conductas de abuso de posicion dominante, prohibidas
por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, consistentes en la elaboracién de listas negras imponiendo
sin justificacion a diversas empresas mayoristas la negativa a vender a
determinados distribuidores y en las presiones sobre Ataxa Group para
que expulsase a uno de sus socios y a las empresas de su grupo.

16 /17



2. Imponer a Telefénica Servicios Moviles S.A., como autora de esta
conducta prohibida, la multa de cincuenta millones de pesetas.

3. Intimar a Telefénica Servicios Mdviles S.A. a que se abstenga de realizar
dichas conductas en el futuro.

4. Ordenar a Telefénica Servicios Moviles S.A. la publicacion, a su costa y
en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta
Resolucion, de la parte dispositiva de la misma en el Boletin Oficial del
Estado y en las paginas de informacion econdmica de dos de los diarios
de informacion general de mayor circulacién de ambito nacional.

En caso de incumplimiento se le impondra una multa coercitiva de
100.000 pesetas por cada dia de retraso en la publicacion.

5. Telefénica Servicios Méviles S.A. justificara ante el Servicio de Defensa de
la Competencia el cumplimiento de lo acordado en los anteriores
apartados segundo y cuarto.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia y
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 a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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